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RESUMO

O trabalho de pesquisa bibliografica foi levado a efeito procurando definir a pobreza
no concreto da pessoa do pobre, buscando nas diversas ciéncias sociais as
definigdes de pobreza e necessidade para dai estabelecer o carater multifacetado do
fato da pobreza e exclusdo. A seguir, uma abordagem histérico-critica dos institutos
constitucionais referentes ao processo, sob a perspectiva do pobre e seu acesso a
justica, lanca a hipotese de que o ambiente garantista dos institutos como o
contraditorio, a ampla defesa, o devido processo legal, o ato juridico perfeito, a coisa
juigada e o direito adquirido possam obstar ou dificultar o acesso do pobre a justica
€ ao processo justo. Investindo numa seqgiiéncia especificante, tratou do acesso a
justica que passa ao acesso ao processo e dai 0 acesso a decisdo judicial. Justifica-
se tal iter pelo paralelo com uma outra seqliéncia: a dos direitos que se fransformam
em lei, e estas em sentencas. Com essa seqiéncia, contempla-se a necessidade do
caso concreto, como seja, a demanda singular do pobre, ser homenageada com o
discurso efetiva e simbolicamente mais relevante: a decisdo judicial. O tema da
pobreza & refietidoc dos trabalhos de Pedro Demo, Pierre Bourdieu, Simon
Schwartzman, Bader Sawaia, especialmente Amartya Sen dentre outros. Os estudos
de processualistica remetem a Luis Guitherme Marinoni, Atberto Moreira Camifio,
Humbertc Theodoro Janior, passando pelas teorias de John Rawls, Ronald Dworkin
dentre outros.

Palavras chave: Pobre. processo civil. acesso a justica. direito processual
constitucional. direitos fundamentais.



ABSTRACT

This work of bibliographical research went through with iooking for a poverty
definition focusing the concrete of poor man, searching in several social sciences the
definition of poverty and necessity. Hereby putting multifarious character of poverty
and exclusion. In succession, a historical and critical consideration of constitutional
institutes concerning to civil process, under point of view of the poor and his access
to the justice, throw light on the hypothesis that warrantist ambient of institutes as
- contradictory, huge defense, due process of law, perfect juridical act, final sentence
and acquired right can put obstacle to the poor's access to justice and legal process.
Investing with a focusing sequence, it treated the access to justice going to access to
legal process at the end to the judicial decision. It justifies that ifer with the parallel
to another sequence: the one of rights those transform in law, and this, for this once,
in judicial decision. At this sequence, it contemplate the need of concrete case, well
let it be so, the singular poor's case, be homage by effective and symbolically more
eminent: the judicial decision. Poverly's theme is taken of studies of Pedro Demo,
Pierre Bourdieu, Simon Schwartzman, Bader Sawaia and especially, Amartya Sen,
and anothers. Procedural studies issues are from Luis Guitherrme Marinoni, Alberto
Moreira Camifio, Humberto Teodoro Junior, going trough theories of John Rawls,
Ronaid Dworkin and others.

Key words: Poor. Civil process. Access to justice. Constitutional procedural
right. Human rights.
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INTRODUGAO

A situagao que j& é emblematica da falta de acesso 3 justica como expressao
do deficit de inclusao social, mereceu ja a atencdo de muitos pesquisadores. A
variedade de aspectos em que essa falta de acesso a justica se revela, indo do
pouco conhecimento dos direitos por uma parcela consideravel da populacao, passa
pelos altos custos e inefetividade do Judiciario. O desenho ou arquitetura social que
se funda na desigual distribuicdo dos bens e da escassez, parece revelar uma
insuficiéncia instrumental do direito em lidar com uma questdo fuicral que é a
necessidade e caréncia humanas. O acesso a justica é tema que se remete a uma
discussdo maior do modelo de sociedade e da sua distribuicdo de bens reais e
‘simbdlicos’.

Para a compreensac de temas como o acesso a justiga, a inclusfo social e
muitos outros tornados fluidos pelas aceleradas mudangas ocorridas no séc XX e
XXI, ndo se pode mais isolar o direito das demais ciéncias que configuram o quadro
de conhecimentos e competéncias na atualidade. Seria retirar-lhe um parametro de
diagnbstico imprescindivel para a sua construcdo como ciéncia. A relagdo
epistémica entre o direito e as demais ciéncias do homem, torna-se mais forte a
exigéncia de um tratamento trans e multidisciplinar para certos temas (a pobrezae o
pobre, exemplo deste trabalho). E que existem vozes no préprio mundo do direito,
como Lumia (2003), que afirmam que o conteudo do direito, a matéria juridica, se
acha disseminado por varios outros saberes, na pluralidade das ciéncias que tém
nas refa¢oes sociais (e nisso, o direito) seu objeto. Isso justifica a fortiori um dialogo,
uma interface entre as diversas disciplinas do saber que comportam algo de juridico
€ a ciéncia juridica.

O isolamento do direito como ciéncia, em nome de uma pureza conceitual e
epistemoldgica (e dai em decorréncia como pratica e como praxe), € tentacio
sempre freqiente a incidir no que Capra (2002) denuncia no instigante livro “Ponto
de Mutacao™: a faléncia e esclerose do pensar pela desarmonia entre as dimensoes
do yin e yang no Qcidente (ainda cartesiano)’, a dificuldade de romper com os

'Segundo o autor supracitado, exemplificando uma dessas desarmonias, por analogia aplicdvel & vivéncia do
direito como teoria e pritica, que “o habito de evitar as questdes sociais na teoria ccondmica estd intimamente
relacionado com a impressionante incapacidade dos economistas de adotarem uma perspectiva ccoldgica™
(CAPRA, 2002, p. 216). O “econdmico” sendo o Yang € o “ecologico™ o Yin., na diaiética de Capra.



monolitismos (pseudo) cientificos no tratamento da realidade, oponde a empiria e a
teoria, o pratico e o critico. O projeto da modernidade quanto ao saber, exigiu que
este num primeiro momento, se autonomizasse da pura contemplacao, para ganhar
como ciéncia, um carater interventivo, experimental e de observacao.

Levado por essas motivagdes iniciais e elegendo uma situagao real de grande
relevancia na pratica diaria dos operadores do direito, o fato da pobreza, - tomado
no seu concreto, o pobre, - é que se deliberou iniciar 0 presente trabalho. Decerto
que nao é tarefa facil fazer interagir a ciéncia “pura” do Direito, com a situagio da
pobreza. Indo da conceituagdo do pobre, das vérias nuances que envolvem o tema
da pobreza e do pobre, isso enseja uma postulagéo pratica, como seja, o fugar do
pobre como parte no processo civil, a luz das recentes possibilidades nascidas com
a atual Constituicdo de 1988. Tais possibilidades, por sua vez, sao tributarias de
uma evolugdo no saber & no fazer juridico especialmente do Processo em que as
novas teses de uma “discriminacdo positiva’ desconstréi o conceito classico de
igualdade apenas formal entre os titulares de direitos e obrigagdes, acendendo um
debate critico e produtivo inovador sobre as titularidades®. Rawls (2002) propondo
uma nova teoria da justica, em que resgata aspectos do contratualismo classico,
inova-o em vista de uma compreensdo da justica como eqiidade, superando a
isonomia formal gque tanto prejudica o pobre enquanto parte no processo civil.

Desviou-se, por questdo de delimitagio do objeto, o presente trabalho, das
especificidades quanto ao pobre no processo penal e centrou-se no ambiente do
processo civil. A ressalva € relevante uma vez que a posigédo do pobre num e noutro
sofre diferenciacbes técnicas e praxicas muito relevantes. Por exemplo, na jurisdi¢ao
penal, necessitado (juridico) @ mais universal, é todo indiciado ou réu, ao passo que
no processo civil, & mais nebuloso esse conceito, a justificar mais fortemente o foco
no conceito de necessitado no processo civil.

Um ponto de passagem obrigatério na etaboragao cientifica e que se queira
sblida para qualquer estudo juridico tedrico, critico ou pratico € a consideragéo da
ascensao dos Direitos Humanos, especialmente na manifestagio positiva na

* Os processos coletivos, a defesa de direitos difusos, coletivos e homopgéneos, embora a necessitar de mais
empevho cientifico processual, ja ¢ uma realidade. A lei da Agfio Civil Publica e Estatuto do Consumidor
revelam essa tendéncia de superacgio da feiclo duelistica do processo judicial civil.
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Constituiao sob a forma dos Direitos Fundamentais. Isso porque a “politicidade™
das opgdes do constituinte — trocada pelo mais facil da formalidade, no processo civil
- ante as sifuagbes sociais, politicas, econfmicas e as opgbdes historicas e
ideolbgicas aparece de modo nao sé fulgurante como eficaz e cogente, na Carta
Politica. E pois, nesta que se devem buscar os argumentos sistémicos inafastaveis
para embasar uma politicidade e eficidade do processo em que, sob o prisma
unilateral das ‘garantias’ formais, do stafus negativus, ndo se cbstrua ou dificulte o
acesso a justica e ao processo justo e efetivo.

Isso porque & na Carta Politica que aparecem os vieses ideoldgicos,
histéricos, filoséficos e tedricos que triunfam na visdo de mundo e na construcio da
matriz identitaria dos sujeitos e das sociedades. No caso muito especifico do
presente frabalho, a analise da ideologia liberal burguesa individualista, que
predominou nas primeiras formulagbes dos Direitos Humanos, com influéncia no
constitucionalismo e toda a gama de demandas histéricas que essa ideologia
ensejou, € apreciada como o espirito garantista que governa o processo civil. E isso
operando prejuizos na prestacdo jurisdicional, especialmente na eficacia e
celeridade da prestagdo jurisdicional, em nome de uma seguranga juridica
‘ordinéria’. £ assumindo o ponto de vista e a perspectiva dos carentes, no concreto e
sistematico do processo civil, que valores e teses como a igualdade, a liberdade e a
dignidade humana podem ser melhor entendidos. Devem ser tomados em relagéo
aoc momento politico, cultural e histérico em que foram gestados ou assumidos pela
razao pensante, pois mostram-se problematicos, parciais e insuficientes para
responderem, como eixos hermenéuticos e operativos, as necessidades concretas
dos despossuidos reais, por conta das suas vinculagdes “ancestrais”.

Uma hipétese inquietante quanto a ambiéncia historico-ideolégica liberal e
burguesa dos direitos €& que estes nascem ligados ao ideal e luta pela liberdade.
Colocando-se na perspectiva do pobre, essa conexao direito-liberdade € ao menos
secundaria, estd num mundo deslocado dele. Para o pobre concreto e historico, a
necessidade e nao tanto a liberdade é que aflora como motivagdo principal a
mobilizar suas forgas. Diante da justica institucional o pobre busca nao tanto o bem
da liberdade, mas vencer as necessidades que se tornaram insuportaveis. Os

* Ronald Dworkin (2001) trabalha esse aspecto da politicidade do direito e da justia (institucional) no concreto
do sistema anglo-saxfnico do case Jaw, nas decisbes politicas dos juizes. E uma decisfo politica ndo
necessariamente popular e “eleitoral”.
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direitos sdo muitas vezes vistos ainda como ‘concessdes’ ou menos ainda: ‘favores’.
Especialmente coerente essa visdo se, analisando os direitos sociais sujeitos a
contingenciamentos de orgamento e opc¢do discricionaria dos governantes,
ingressam como bens juridicos marginais na esfera de cidadania mitigada dos
pobfes. As dificuldades e formalidades do processo cuidardo de opor novos
obstaculos as hesitagbes da politica social.

A hipossuficiéncia, a caréncia material, 2 desvantagem econdmica e social de
certos individuos e grupos, tém sido considerados pelo ordenamento juridico
mediante a florescente (mas certo modo, infrutifera) legislacio social. A exuberancia
de leis sociais e as hesitagbes formais do processo, cada vez mais auténomo do
direito material, produzem um esfranhamento e uma esterilidade deciséria. O povo
tem a viva impressao de que ganha mas nao leva.

Os elementos de tenséo sdo diversos e neste trabalho se desvia da incémoda
discussao acerca dos compromissos histéricos e pragmaticos do Estado com certos
estamentos sociais privilegiados. Nao se pode deixar, de pelo menos supor
liminarmente, que a configuragdo dos sistemas de prestagdo de servigos e
distribuicdo dos bens, materiais e imateriais, reais e simbdlicos (as vezes mais
valiosos que os reais), apresenta parcialidades que nao podem ser creditados a uma
pretensa “natureza® mesma das coisas. No texto constitucional, por exemplo,
aparece como a imediata aplicabilidade das normas garantistas, das abstengbes
estatais e a necessidade de mediacdo da regulamentacio legal para os direitos
sociais, as prestagdes positivas e onerosas para o Estado. Ou seja, para a garantia
e manutencao do Siatus quo, a disposigdo constitucional opera-se imediatamente,
mas para promover acbes e situacOes em prol dos carentes, um acervo legal-
regulamentar complexo é invocado. S30 as nefastas normas “programaticas” e de
efeito ‘contido’ tao vergastadas pela moderna doutrina constitucional, mas ainda
fortes e decisivas na aplicacao e interpretagdo da Constituicao.

No Direito, & mais especificamente no Processo, como momento de maxima
solenizacao da distribuicio dos direitos, & que esses valores fundantes da ordem
juridica e social do moderno Estado democratico, afetam de modo ostensivo o fato
da hipossuficiéncia, no concreto do pobre. Teorias como a que pde 0 sujeito de
direito, como o homem de iniciativa e carater autdbnomo, ¢ apego mitico a formas
estereotipadas de isonomia, fazem do Direito e mais ainda fortemente o Processo,

um veiculo legitimador de um slafus quo que bem pouco tem a ver com o Direito



enquanto justica. E a concepgao de liberdade como posse, como coisa, agrava esse
guadro juridico e politico em que o garantismo liberal restringe os direitos sociais e o
acesso a justica pelos mais pobres.

Uma tarefa irrenunciavel & a de trazer para a discussdo fundamentos tedricos
que marcam o pensamento social @ econdmico recentes com suas producdes. 1Sso
porque a contemporaneidade ou pos-modernidade? tem afetado todas as instancias
da vida social, individual e coletiva, ora acentuando aspectos antes secundarios, ora
opondo novas leituras aos fendmenos sociais e econdmicos. Vem-se rompendo com
as teorias e ‘narrativas’ que se tinham como totasis e hegemdnicas, como por
exemplo, a do poder emancipatéric da modernidade, a contingéncia e
fransitoriedade da pobreza, dentre outros. A novidade assustadora de certos
fendmenos econdmicos (a hiper concentracio cronica de bens e riquezas), politicos
(hegemonia “qualitativa” e cultural da Democracia), culturais e filosoficos (o
reconhecimento da pluralidade e multidimensionalidade dos fatos e fendémenos,
superando as conceituacdes estritas e redutoras), ndo pode ser deixada de {ado na
reflexao do direito e do processo.

Tudo isso enfeixado e iluminado pelo principio constitucional do ampio acesso
a justica e que combinado com o outro da inafastabilidade da apreciacao judicial®
das lesbes e ameaca de lesdo, resulta na necessidade moral e politica de efetivar os
meios que tornem a jurisdigao acessivel a todos. E no quadro atual, gerado taivez
em decomréncia da generosidade democritica da Constituigdo, em que muitos
direitos viraram leis, ampliou-se assim a exigibilidade judicial dos mesmos. Isso sem
que o Estado tivesse se preparado estruturalmente. O acesso & ordem juridica e ao
processo justo, poderdo sé se efelivar mediante o0 passo seguinte aquele da
fransformacgao do direito em lei: a decisdo judicial, a lei geral especificada para o
caso concreto.

A necessidade de a lei ser aplicada no caso concreto pela senfenga, ¢ um dos
eixos deste trabalho. Implicito mas n&o menos importante por ser pertinente a outro
propésito do mesmo: a pobreza, no concreto existencial do pobre, deixa de ser aigo

* O fenbmeno ainda que ndo sedimentado da pés-modemidade, seu irracionalismo e desconstrugdo dos padrdes
da chamada “modernidade™, afeta o Direito. Pensamentos como os de Foucault, Deleuze, Lyotard, negadores da
facticidade, da razfio e denunciador de suas relages com o poder, podem dar num novo irracionalismo
conlormista, no parecer de Sérgio Paulo Rouanet, (2004)

* Cf. 0 art 5°, inciso XXXV “a lei niio excluirg da apreciagfio do Poder Judicidrio les3o ou ameaga de lesdo™. No
caso perseguido no presente irabatho, s6 essa “prestagio negativa™ ¢ insuficiente, por isso tem que se lida no
conjunio constitucional protetivo ¢ afirmative de direitos e dos Principios fundamentais do Titulo 1.
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abstrato e passa a ter contornos concretos. Cada pobreza & vivida de modo singular6
pelo titular hipossuficiente de direitos. Cada uma delas se apresenta como um caso
concreto, pois a fatalidade do processo social e histdrico de “individualizacao”,
segundo Bauman (2001, p. 44), sociblogo polonés, leva a uma sifuagédo atual em
que nao € possivel o retorno puro e simples as lutas coletivas de um periodo
“roméntico” do processo emancipatério: as questbes, os desejos e as necessidades
individuais nao podem mais ser simplesmente “somadas” numa “causa comum’.
Essa abordagem de certo modo desolada € ambientada em um contexto social e
cultural primeiromundista em que esse processo de individualizacao tenha forjado
uma sociedade ou cultura de direitos muito determinadas. Nelas nao mais se
guarda, segundo Bauman, as interfaces de individuo para individuo, formando uma
causa ou bem comum. Essa situacdo ndo pode deixar de se aplicar aos pobres: a
singularidade de sua caréncia e uma reforma no processo em vista do incremento de
processos coletivos, ndo pode privar o carente de ter o direito ditc no seu caso
concreto e singular, dai o foco deste trabalho na defesa judicial do direito individual.

Mas o caso concreto e singular ndo precisa ser marcado de tal imiscibilidade
como parece postular Bauman (2001). Pierre Bourdieu, no conjunto de suas obras,
recupera para o nivel da pesquisa social a riqueza do caso concrefo, as
possibilidades de universalizacio do que é relevante nele. Todas as privagbes tém
um traco de comunhao entre si cujo valor € reaicado pelo discurso cientifico, porém,
o discurso descritivo sobre o caso concreto, € ndo descritivo apenas ele, mas o
declaratério e constitutivo de direifos, representa uma conguista simbélica de
altissima relevancia, uma modalidade impar e, quica, insubstituivel da inclusdo do
pobre. Esse discurso sera o da senfenga judicial precisamente, neste trabalho.

Por isso pode-se dizer que o crescendo especificante do Direito a se traduzir
em Lei e da Lei que para valer tem que vir por Sentenca, corresponde mutatis
mutandi ao do acesso a justica, que vira acesso a0 processo, por sua vez no
concreto do acesso a sentenga’. Mas esta Ultima realidade que sucede nao pode
comprimir e reduzir a anterior, mas realiza-la num outro nivel, sem que se perca

¢ Mesmo que isso ndo seja negagio de que nos planos estatistico, sociolégico, politico, legal, dentre outros, seja
legitimo tratamento tedrico ¢ cientifico da pobreza. Mas ao Judicidrio, no processo, vai 0 caso concreto, singular.

7 Os trabalhos do juiz José Renato Nalini (1994) sdo de importante incidéncia sobre o tema do acesso 2 justiga ¢
as mudangas especialmente na mentalidade dos aplicadores do direito e reforma nas estruturas do judiciario..
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nada da nobreza® do nivel anterior e acrescentando-he um plus. A transformagao
realizadora da Lei serd, no caso do acesso & jusiiga mediante o processo civil,
operada pela sentenga judicial, com a adjudicabilidade da forma recompondo a
politicidade do conteOdo de justica recuperado. A evolugao legal e jurisprudencial na
interpretagdo dos direitos tem resuitado num inegavel ganho para os pobres e
ensejado um momento fecundo de renovagao das praticas sociais. Mesmo na
reforma do Estado que passa a ter no Judiciario nao o poder técnico, tao somente,
mas um verdadeiro Poder no sentido com que Montesquieu entendia a triparticao de
funcdes potestativas do Estado, aguela renovacao vai se impondo.

Diz Mauro Cappelletti ¢ Briant Garth (1988, p. 7) em obra que é referencial
para o tema que: “O acesso a justica pode, porianto, ser encarado como requisito
fundamental — 0 mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
modermno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de
todos”. E no processo, sem desmerecer as demais formas até sociaimente mais
efetivas de composigao dos litigios e pacificagéo social, que se expressa o poder
estatal (e sob certo aspecto da cogéncia social) no concreto da vida das pessoas
que precisam de Justiga. que cerca o Processo Civil faz dele como que uma espécie
geradora de especial importancia. E esse processo especificamente que se espera
ser posto ao alcance de todos, para que haja uma inclus3o juridica do pobre.

Usando o método analitico, no presente trabalho se buscara, a partir das
idéias-forcas dominantes na sociedade, como a do pobre e do cidad&o, passar a sua
traducéo no quadro constitucional e legal. Os diversos conceitos que historicamente
vao se formando {pobre, cidadao, igualdade, individuo etc) serao tratados de modo
interdisciplinar, colocando-se diante da crise ou fluidez desses conceitos as
determinactes legais. Tudo isso guiado por um feflos que € o alongamento dos
espacos da democracia e cidadania e a sua tanto mais justa traducéoc para dentro do
processo civil. A técnica de pesquisa empregada sera a do levantamento de
posi'gées conceituais por um didlogo enfre diversos autores, para ao final por & prova
o nivel de possibilidade de um fundamento para a mais para a inclusao social
mediante o processo célere e justo.

* Jusfilésofos como AIf Ross, Hart ¢ Dworkin centram a existéncia do direito no plano da validade e eficicia
exatamente no nivel da vontade manifests pelo juiz na sentenca: direito € o que o juiz diz na sentenga! Ao lado
do aparentemente injustificado reducionismo disso, fica a deixa tedrica quanto a relevincia do discurso judicial
na Sentenga ¢ o lugar social e politico do Juiz na sociedade.



CAPITULO 1 TRABALHANDO O CONCEITO

Inicialmente optou-se no presente trabalho por aderir em concreto a pessoa
do pobre como o usuaric e destinatario da prestacdo jurisdicional, pretferindo o
correlato abstrato da “pobreza” (guando aparecer no texto, considera-la no concreto
do pobre) por um motivo bem simples e mesmo exegeticamente linear. ndo séo
termos correlatos. A Constituicdo de 1988, ao mesmo tempo em que tutela os
carentes, tem como principio a “erradicacdo da pobreza®, fazendo ver que, pelo
menos na abordagem constitucional, trata-se de realidades distintas, uma ser
protegida e culra a ser erradicada.

Isso n&o quer dizer a priori 0 fim das dificuldades interpretativas por uma
exceléncia da definicdo constitucional. Pelo contrario, sugere uma ampla margem de
discussdes, basta ver que tomando os indicadores legais da manifestagao da
condicdo de carente juridico de 1950, 1986 e 1988, respectivamente as leis
1.060/50, a 7.510/86 e a Constituicdo Federal, tem-se um estreitamento, uma
possibilidade (a0 menos) de interpretagao restritiva (sem negar a outra dimenséo de
ampliagdo do acesso a justica). antes bastava a “"simples afirmacgdo”, depois a
“declaragido sob pena”™ e por fim, no texto constitucional a “comprovacao” da
condicdo de pobre. Tomando essa progressdo legal, vé-se a 'crise’ também no
conceito de pobreza, quica afetado pela progressao cronica de seu agugamento pelo
plus da excluséo social, um extremo que desmonta progressivamente os conceitos
de pobreza e caréncia, também elas possivelmente atingidas pelo que Bauman
(2001) entende por “modermidade liquida®, 0 movimento de fluidificagdo de tude o
que era sdlido na primeira modernidade sélida industrial e de classes, a pobreza
sendo uma dessas realidades-conceito tornadas também cambiante junto com as
lealdades, costumes, as tradi¢gbes, as classes efc.

Voltando a questao constitucional, gerou uma certa comogéo a disposicao do
art. 5°, inciso LXXIV, que exige a ‘comprovacao’ do estado de caréncia para fins de
gozo da assisténcia juridica integral e gratuita. De fato ainda muitos tribunais e juizes
o exigem. Isso suscitou debates para a solugdo da aparente incongruéncia entre a

® Essa determinagdo ¢ da Lei 7.115/83 mas que se insere no mesmo contexto “bem intencionado” da
desburocratizagao que vai até 1986, ano da Lei 7.510. Assim, se optou pelo o marcador temporal desta iltima,
ndo se olvidando aquela que dispbe sobre a prova documental de mera declaragio sob pena e responsabilidade
legais.
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ampliacéo do acesso a justica pela nova ordem constitucional (Cf. Gongalves, 2002;
Marcacini, 2004; Nalini, 1994; Campo, 2002) e a restritiva da comprovacao. Esta, na
economia da producao de provas no processo civil brasileiro, & quase sempre muito
dificil para o pobre, que tem como uma das caracteristicas relacionais e cotidianas a
nao formalizagdo dos atos que cercam suas relacdes, bens e status pessoal. O
acesso a justica deve prevalecer sobre as circunstanciais exigéncias de
comprovagdo de estado e condicdo socio-econbmica, até mesmo em vista do

controle judicial indeclindvel.
1.1 A opcao conceitual deste trabalho

Por uma op¢ao tedrica e pratica, somada a posicao interpretativa diante da
Constituicdo Federal de 1988 acima exposta, ¢ conceito de pobre assumido no
presente trabalho € o da legisiagao em vigor mesmo: pobre é todo aquele que assim
se declara e cujos recursos nao permite assumir os custos de uma demanda judicial
sem prejuizo na manutencao propria e da familia. Assim dispbe o art. 2°, paragrafo
unico da lei 1.060, de 5 de fevereiro de 1950 que “Estabelece normas para a
concessao de assisténcia judicidria aos necessitados”.'® A opcao por tal definicdo se
encaixa nos propdsitos deste trabalho, e a Lei 7.115, de 29 de agosto de 1983,
acrescenta no seu art. 1° que “A declaragao destinada a fazer prova de vida,
residéncia, pobreza [...] quando firmada pelo préoprio interessado ou por procurador
bastante, e sob as penas da lei, presume-se verdadeira.” Igual teor esta no art. 4° da
Lei 1.060/50 que diz bastar a simples afirmacao da caréncia econfmica na petigao
inicial, presumindo-se pobre quem assim se declarar.

A presuncao faz prova em favor do carente que assim se declara. Esse
fendmeno simplifica na ciéncia do Direito a conceituacao de pobre, uma vez que nio
cabe ao Direito, pelo menos como tarefa prdpria, definir e conceituar a pobreza,
abstratamente. A presungac se liga ao instituto do in dibio este sempre a carrear a
atencao para o fato concreto, para a pessoa humana concreta que se socorre do
judiciario. O exercicio real do in dibio sempre onera o Estado, o institucional, o “mais
forte” em proveito do mais fraco. Diz a esse respeito Ferraz e Dallari (2003, p.83).

Y« fn Verbis: “Art 2° [...] pardgrafo fnico. Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja
situacdo econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo ¢ o5 honorarios de advogado, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia™.
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[...] impde que se despoje ¢ Estado-parte do mantoc da supremacia
do Estado-Administrador; com a conseqliiéncia de gue, no cotejo
basilar administracio/administrado como regra sera este o
hipossuficiente, para o seu prol carreando, como em gualquer outro
tipo de processo, as vantagens do in dibio.

Tal preferéncia, pois, pela pessoa humana concreta esta no proprio direito’.
Nessa vertente € que surgem os institutos do in dubio pro réu, o in dabio pro
operario, o in dubio pro misero, todos integrantes e ao mesmo tempo expressoes de
superagdes formais do direito, produtos da evolugio da ciéncia juridica em busca de
uma materialidade do direito. Tal postura do direito — se n3o como ciéncia, mas
como praxis social, outra importante e inafastavel dimensdo do direito, talvez a mais
ostensivamente relevante — encontra afirmacgao ético-filoséfica em Vasquez (1986, p.

379) ao afirmar que:

Quando nos instalamos no terreno da praxis social, a acdo se exerce
sobre homens concretos ou reiagbes humanas que constituem,
desse modo, seu objeto ou matéria. Esses homens s3c seres
dotados de ‘carne e 0sso’ como diria Unamuno.

A autonomia da ciéncia processual € muito bem vinda pois ajuda a
transformar para melhor o processo civil, com a investigacdc precisa dos
mecanismos formais e tedricos peculiares na relacao processual. Mas nao pode ser
alheia ao direito material e as particularidades faticas do mundo da realidade. E
nesse mundo esta o pobre, a concregdo do abstrato da “pobreza” que como nogéo é
sempre passivel de ser cambiante E nesse ponto surge a necessidade de
colaboragac com outros saberes, as ciéncias sociais, especificamente.

1.2 A contribuigio das ciéncias sociais na elucidacao do conceito

A pobreza, tomada como abstracdo apta a um ftratamento genérico ndo
encontra espacge no direito processual que nao seja as disposigdes da assisténcia
judiciaria, instituto de natureza administrativa. Assim se expressa Heélio M. Campo
(2002, p. 84) “Pertence a assisténcia juridica ao direto publico. E do ramos do direito

"' Sem negar que essas preferéneias ou opgdes podem decorrer de politica legislativa. Mas 530 institutos tdo
assentes, possuidores de uma estabilidade tdo fora do que ¢ mera e acidentalmente convencional, que ndo se
pode atribui-fos 180 somente a uma contingéncia historica ¢ ideologica dos sistemas juridicos.
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administrativo, enquanto hd relagdo entre o postulante e o Estado. [..J. E
exatamente por se fratar de matéria de ordem puiblica, a impugnacéo desse direito
pela outra parte deve atender também 0s pressupostos substantivos e processuais
do Direito PUblico™.

Quer-se com essa colocagao, alertar que a opgao conceitual ndo exclui mas
supde a colaboragdo das demais ciéncias sociais na elucidagio do conceito: séo
varios os ramos do direito em que as relagbes e interfaces desafiam as proprias
formulagbes fegais. No caso da assisténcia judiciaria sendo instituto da orbita do
direito administrativo, vez que & prestada por 6rgdo proprio ou para tal fim
conveniado, impde-se, como ja dito, as regras jusadministrativistas. Ferraz e Dallari
(2003), defendem, em sede dessa relagao do postulante com o Estado, que aquele
seja sempre considerado  hipossuficiente, do que decorre para 0
Estado/Administracdo a obrigacéo de proporcionar a devida estrutura de protecao ao
carente.

Mesmo na édrbita puramente judiciaria, a definicdo conceitual de “pobre” de
"carente” e de "necessitado” é passivel de mutagdes fatico-juridicas, em decorréncia
mesmo da translacdo de sentido imposta ao termo: a ciéncia econémica e a
sociologia migram dinamicamente de posigdo, ora considerando pobre o
despossuido de bens, ora o que mesmo tendo bens esta “incapacitado” para exercer
atividades publicas, efc.

Acrescente-se para ilustrar as dificuldades teéricas e reais ao acesso aos
bens juridicos da cidadania pelo pobre, um firaco “ancestral’, das origens da
participacao juridica e politica da cidadania no Ocidente. Na Polis, a cidadania era
exercida pelos que, sendo relativamente ricos estavam liberados das lutas pela
sobrevivéncia e satisfacdo das necessidades basicas. As obras de Hannah Arendt
(2004) e de Fustel de Coulanges, a classica “Cidade Antiga” sao ilustrativas desse
fato™. O necessitado econdmico servo ou escravo ou muther eram além de
dependentes, privados da Agdo publica e politica, devendo ocupar-se do /abor, as
atividades destinadas & conservacao e sobrevivéncia do corpe ou ao frabalho, dos

'* Cremos que a disting@io entre as esferas pablica e privada, mais que no Direito tem assento teérico nas ciéneias
sociais, em especial a Psicologia Social.

3 Em Roma, de acordo com o tempo e as condigdes politicas, 0 mesmo se repetia, embora que o cardter juridico
da organizagiic romana ampliasse aos individuos, sendo até mesmo escravos, pobres e mutheres, os direitos de
participacfo juridica e politica. As diferengas n@o s#o no entanto relevantes no presente trabalho.
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comerciantes e artesdos, que produziam coisas, artefatos com que se povoava ©
"mundo das coisas”. O necessitado econdmico era o incapaz juridico e politico.

Conforme Marcacini (2003, p. 84) “Antes de prosseguir, porém, uma distingao
ha de ser feita entre 0 conceito de necessitado econdmico e necessitado juridico.” A
complexidade da sociedade pds-industrial', afetou inclusive o rosto da pobreza'®. E
as especializagbes da prestacao jurisdicional do Estado, também, de modo que
pobre num aspecto, pode ndo o ser em outro. Continua o autor ao completar (2003,
p. 84) que “Enquanto, que perante a justica civil e para a prestagdo de servigos
extraprocessuais, levamos em consideracio o conceito de necessitado econdmico.”
Prossegue o mesmo Marcacini (2003, p. 64) que “[...] perante a Justica penal
devemos considerar o conceito de necessitado juridico”.

O necessitado econdmico & descrito e conceituado no art. 2°, paragrafo Unico
da Lei 1.060/50, ja citada. Embora se rejeite, de um modo generalizado na doutrina
e na jurisprudéncia um gquantum estatistico e matematico do que é caréncia
econdmica, ha uma inclinagio para o valor de 5 (cinco) salarios minimos embora
seja a jurisprudéncia bastante elastica quanto a fixagdo de um quantum. O
patriménio n&do entra na definicdo da caréncia, apenas a renda, proventos, pelo
simples fato de que em determinadas circunstancias, o patriménio constitui-se numa
fonte de despesas, num custo a mais para o postulante.

Nao sendo, embora, o foco desse trabalho, ja que se definiu conceitualmente
pelo parametro da lei, a definicdo econdémica de necessidade entra em jogo para se
dar a definicdo legal uma base fatica e real, de cooperacio com outfras ciéncias
sociais, especialmente na economia. Essa posicao de ter o direifo que se socorrer
de definigbes e conceitos mais afetos a outras ciéncias ja & uma constante na viséo
dos diversos autores e pacifica quanto a uma cooperacéo interdisciplinar, alem de
recorrente neste trabalho. Como ja se falou antes, alguns fenbmenos nao tém
propriamente uma feigao juridica ou legal.

Registre-se, a esse respeito da cooperagao interdisciplinar, ou mais ainda, a
abordagem transdisciplinar da realidade e dos fatos, no que diz Bezerra (2001, p.
45):

* Entendido esse termo nos fimites deste trabalho como substiteigio do ‘setor indusirial’ por ‘sistema
industrial’: no industrialismo ‘forte’ era mais facil caracierizar o pobre proletario. Com o indvstrialismo fluido,
soft, fica mais ardua a tarcfa de uma delimitagio mais precisa.

* E exatamente esse conceito de ‘necessitado econémico” tornou-se muito instivel com a crise de
complexificagio da Economia politica, og fendmenos da exclusfo social gue é notadamente multifacetado.
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O direito, necessariamente, atentard para questbes sociais que
extrapolam do fendmeno juridico em sentide estrito, Néo existindo o
direito senfio pela sociedade, pode admitir-se que todos os
fendmenos juridicos séo, pelo menos de certo modo, fenbmencs
sociais. Mas o inverso ndo & verdadeiro.

Uma primeira conceituagdo de economia, preferida pelos autores que
defendiam uma destinacao coletivista e social dos bens e riquezas, tem em Lange
(1986, p. 13) sua conceituacio de economia como “[...] ciéncia das leis sociais que
regulam a producdo e distribuicAo dos meios materiais aptos a satisfazer a
necessidade humana.” A necessidade humana, a satisfagao das caréncias da
pessoa concreta é a lei axial dessa visdo, que tinha também suas eventuais
limitagBes, como a toda definicdo cientifica que nado pode em si subsumir foda a
extensdo da realidade abordada.

Tal concepgao de economia que se centrava prioritariamente na necessidade
humana, embora com a limitacdo de sé contemplar as necessidades materiais, foi
substituida por uma nova conceituagdo em que a eficiéncia e a otfimizagdo da
relagdo custo-beneficio, se objetualiza no trato monetarista. Essa relagdo custo-
beneficio, longe de se albergar com exclusividade no campo da economia, adentra o
campo do acesso a justiga pelo pobre, quando, por exemplo, Cappelletti e Garth
(1988) dizem que aquela relagao afeta as lides judiciais em que o pobre & parte:
como $80 causas de reduzido valor econdmico (beneficio), sobre elas pesam mais
desfavoravelmente os obstaculos judiciais como, por exemplo, o interesse dos
advogados pela conducao da causa com toda a tecnologia processual necessaria.

A teoria econOmica neoclassica, com essa impostacdo na eficiéncia de
colocacdo de recursos escassos e relacdo custo-beneficio, rompeu com a fradigéo
de considerar a necessidade humana e comegou progressivamente a animar o
conceito de sujeito econdmico e a transforma-io. Diz Jung Mo Sung (1989, p. 30.)
que: “O sujeito da economia nac & mais um ser necessitado, mas um sujeito com
necessidades arbitrarias.” O novo conceito de economia de Paul. A. Samuelson, -
Nobel de Economia em 1970 - faz o eixo conceitual virar da necessidade humana
para a eficacia produtiva. Samueilson (1977, p. 3) conceitua economia como:

Estudo de como os homens e a sociedade decidem, com ou sem
utilizacac de dinheiro, empregar recursos produtivos escassos, que
poderiam ter aplicagbes alternativas para produzir diversas
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mercadorias ao longo do tempo e distribui-las para o consumo, agora
e no futuro, entre as diversas pessoas € grupos da sociedade. Esta
analisa os custos e os beneficios da melhoria da configuragéo de
colocagéo de recursos.

O homem necessitado desaparece da economia como seu sujeito, pois nem
mesmo as teorias marxianas', opostas as de moldes liberal capitalistas
contemplaram o “sujeito” concreto. Até mesmo o “homem livre” foi substituido pelos
processos eficientes do mercado ou do Estado, 0s novos “sujeitos”. O objeto passa
ser a colocacgao “eficiente” de recursos, e principalmente os escassos’’. Os custos e
0s beneficios estao agora no novo polo axial da ciéncia da Economia. A finalidade
da economia na nova racionalidade é encontrar a melhor forma de colocar recursos
em vista de sua rentabilidade'®. Tal desprestigic do homem concreto, do
necessitado, do carente, nao foi monopdlio das teorias neoclassicas e burguesas na
Economia e com reflexcs na sociologia: Hans Georg Flikinger (1984, p. 9), avaliando
0 rapido desprestigio e queda do interesse pela teoria marxista nas universidades

alemas, da como razéao que

[..] a teoria marxista, ela propria, contém ftragos objetivistas,
dedicando-se das estruturas materiais e econdmicas, o gue provoca
o desaparecimento do sujeito humano — fato este que levou a teoria
assemelhar-se aos dogmas dominantes da ciéncia objetivista
moderna com apoio unicamente na visdo positivista.

Aprofunda-se mais ainda esse aspecto problematico da analise marxista da
pobreza. Se o contetido e motivagdo da doutrina marxiana € de mérito e inegavel
boa intengao, nac escapou no entanto de um aprisionamento nos esquemas de
analise tradicionais. A “coisificacdo” do trabalho segundo a logica da exposicédo
marxiana em 'O Capital’ leva a alienacdo do sujeito e redugdo deste ao trato
objetivo, primeiro passo para uma degradacao positivista e estatistica do trabalho e
da necessidade humanas'®.

' Esse termo serd empregado em referéncia A teoria de Marx, a0 passo que “marxista” o serd para o conjunto de
seu pensamento e praxis inelusive as releituras com que foram sendo ampliados.

" A escamoteagiio estd também em considerar escassos bens tornados “infinitos” pelo progresso econdmico
desviando-se da realidade da concentragio e centralizacio dos capitais pelos setores hegemdnicos da economia.

'8 Hinkelammert {1983, p. 99) traga um alentado ensaio critico sobre essa domindncia do lucro sobre a pessoa.

" Demo (2002) combate a metodologia de pesquisa do IPEA, por exemplo, que ao investigar a pobreza, baseia-
se em dados — tomados ndo come “construtos™ — e elementos quantitativos. A ONU, na pesquisa realizada pelo
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Pierre Bourdieu em varias das suas obras ja observava esse mesmo
escondimento dos sujeitos concretos ao pensar a correlagio entre o dominio das
estruturas e o dominio das praticas atraves do habitus. No pensamento formalista
althusseriano e na hermenéutica estruturalista, denuncia Sérgio Micelli, introduzindo
a obra de Bourdieu (2004b, p. 39)

[..] a incapacidade de pensar a pratica como algo distinto da pura
execucdo impede sua incorporagdo a teoria, fazendo com que a
orientagao objetivista passe a transformar em enteléquias os objetos

construidos pela ciéncia - “classes sociais®, “estruturas”, "cultura’,

‘modos de producao” etc — impingindo-lhes uma eficacia social que
dispensa sujeitos concretos responsaveis peltas agdes histéricas.

Tal situacéo tedrica, de lacuna ou opgdo, incide de modo forte sobre as
conceituagbes de pobreza, necessidade e igualdade, pois retiram do pobre como
sujeito concreto uma legitimidade inalienavel e a configura com exclusividade por
exemplo, numa “classe’. E esta tomada como diz Micelli, como uma “coisa” uma
enteléquia. O pensador francés prefaciado por Micelli reage com vigor aos sujeitos
‘estrutura”, “partidos” etc. Admite a “classe” mas como conjunto de sujeitos que na
praxis cotidiana incorporam e atualizam com competéncia o que ele chama de
habilus, que dentre os varios conceitos, diz Bourdieu (2004b, p. 42) que este “[..]
seria um conjunto de esquemas implantados desde a primeira educacgao familiar, e
constantemente repostos e reatualizados ao longo da trajetoria social restante, que
demarcam os limites a consciéncia possivel de ser mobilizada pelos grupos efou
classes.”

Mormente considerando a incidéncia das teses e instrumentos marxistas na
Academia, dentre elas o sujeito coletivo, a ‘classe’, ainda afirma, nesse sentido,
Flikinger (1984, p. 21):

Vimos na base da analise marxiana, que o trabalho assalariado, tal
como as formas institucionalizadas de percepgdo do individuo, sdo
deformacdes funcionais dos sujeitos para a reprodugio da sociedade
burguesa. [...] fornando o individuo enquanto sujeito, um objeto
divisivel a ser tratado de modo positivista, ou seja, no intuito de
aperfeicoar o dominio das instituigdes sociais e cientificas sobre este.

PNUD - Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimenio - j4 opera com um referenciamento tedrico e
politico mais amplo, considerando a chamada * politicidade’ da pobreza.
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A discussdo vale no exato limite de que esse “escondimento” do sujeito
individual hipossuficiente, o pobre, foi conceitual e praxicamente trabalhado de modo
intenso pelo marxismo. A consisténcia desse investimento tormou-se patriménio
incorporado, cré-se, ostensiva ou subrepticiamente, na vis&o social e politica, com
efeitos na esfera juridica, que se tem do pobre em concreto, mesmo quando pareca
a tradigao juridica tao longe da critica marxista ao capitalismo: também a reflexdo
tedrica liberal e racionalista vai nessa diregao comum,

Essa incursdo nas areas tematicas de reflexdo aparentemente distantes -
como a economia e sociologia - se justificam pois fornecem a base conceitual ou
pelo menos ideolégica pela qual se constrédi o conceito de “pobre” no sentido social e
econdmico, gue € aquele assumido pelo processo civil, obieto deste estudo. A
politicas publicas e sociais de inclusdo e superagdo da apartagdo social, por
exemplo, devem contar com a capital participacdo do Estado e Sociedade civil, e
estes, nos seus quadros mais qualificados, foram formados academicamente
segundo essas visoes. Cristévao Buarque, em fala do Férum Nacional, sessao de 13
de setembro de 1999, assim se expressa: “toda a teoria econdmica das
universidades brasileiras concentrou-se no tema do aumento da riqueza, ignorando
0s caminhos para uma redugao da pobreza” (Cf. Veloso; Albuquerque, 2000, p. 37).
Essas visOes, capitalistas ou socialistas, s&o ambas deficitarias quanto ao pobre em
concreto.

Recentes trabalhos na area da economia, especialmente os levado adiante
por Amartya Sen”®, Premio Nobel de Economia em 1998, mesmc dentro da
plataforma neoliberal de pensamento e teorizacdo, defendem a primazia da
democracia sobre o mercado. Assim, surge no trabalho de Amartya Sen uma nova
(mas como ele ressalta, antiga vis&o desde Avristételes”’ e Adam Smith) formulagio
de pobreza e exclusdo fundada ndc apenas na caréncia de bens materiais, mas na
privagao de bens nac materiais, a “privacdo de capacidade” (privacy of capabilities)
pela qual o sujeito deixa de participar ativamente no usufruto de bens sociais e é
incluido de modo defeituoso.

2% Cf. Sen (2004) o autor une no titulo “Desenvolvimento como Liberdade” as chaves do seu entendimento,

! “The Idea of seeing poverty in terms of poor living is not — emphatically not — new. Indeed, the Aristotelian
account of richness of human life was explicitly linked 1o the necessity to “first ascertain the function of man’
followed by exploring ‘life in sense of activity’” (SEN, Amartya. Social Exclusion: concept, application and
scrutiny. ADB ~ paper do Asian Development Bank - 120299 2005}
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A decomposicao do fendmeno da pobreza em diversos niveis de tratamento
tedrico levado a efeito por Amartya Sen, a descoberta e valorizacio dos casos que
envolvem o pobre em concreto de Bourdieu, re-situam o fenbmeno em nivel
cientifico mais consistente.

Por acesso a justica, optar-se-a neste trabalho, pela teoria de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988) elaborada no culminar do “Projeto de Florenga”.
Foca-se no acesso-obstaculo a justica pelas partes e suas diversas possibilidades e
assimetrias no processo judicial. Isso tem relevo quando aplicado ao estudo de caso,
em que pobres semialfabetizados litigam contra o Estado e seus privilégios como
Fazenda Publica. A teoria de Cappelletti e Garth tem uma nota de completude gue
permite dialogar com outros enfoques de acesso a justica, até porque € obra
referencial em todos os estudos que se fazem nessa area. A assisténcia juridica
integral e gratuita, prestada sob a feicdo de politica social com vista a formacgao de
um profissional etica, técnica e socialmente responsavel, integram a visao de acesso
a justica como educagéo para o direito e a cidadania. Rompe-se assim a relagéo de
prestacéo clientelistica, reprodutora das assimetrias e subordinagdes sociais, de
servigo especializado.



CAPITULO 2 O POBRE NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL

Inicialmente cumpre desfazer o mito — ou pelo menos um mal entendido
comum - de que toda a defesa dos direitos e as garantias para os mais pobres
tenham nascido com a Constituigao Cidada de 5 de outubro de 1988. Parece muitas
vezes no falar mais desatento de alguns autores que antes desse marcador temporal
histéricc nada houvesse de “bom” em se tratando dos direitos do cidadao,
especiaimente o mais carente®

Talvez a Constituicéo de 1988 tenha dado maior nitidez na enunciacao dos
direitos e garantias, dotando de alguns novos instrumentos processuais ou
constitucionalizando os existentes, aumentando-thes assim a eficacia, a exigibilidade
ou pelo menos o status juridico. Por outro lado, o Estado de “Democracia de Fato”
como se costumava intitular a ordem juridico politica vigente anterior a 1988, a
mostrar pela relativamente restrita edicdo de leis, privilegiava a solugdo
“administrativa” das demandas®™, ficando a apreciagido judicial restrita aos
segmentos sociais detentores de maiores meios de expressdo politica e social a
refletir-se no acesso a Orbita judicidria. A redemocratizacdo do Brasil em tempos
recentes, & certo, realgou mais os direitos da cidadania, abrinde o Estado para
pressbes e demandas de grupos & segmentos sociais (sem falar nos setores
econdmicos dominantes) que sdo mais organizados. A historica vinculacao ou pelo
menos contigiiidade cronologica dos regimes autocraticos e autoritarios com a
implementacao de direitos sociais em ambientes politicos e institucionais de
negagao dos direitos politicos, da liberdade e civis, & experiéncia em muifos paises
latinos. Nestes a criacido de grandes estruturas assistenciais inscrevem-se na
analise penetrante de Bobbio (2000, p. 49). “Sinteticamente: a democracia tem a
demanda facil e a resposta dificil; a autocracia, ao contrario, estad em condigbes de
tornar a demanda mais dificil e dispde de maiores facilidades para as respostas’.

2 A Assisténcia Judicidria, por exemplo, nasceu com a Constituicio de 1934, art. 113, n. 32 e foi recepcionada
na Constituiciio de 1969, art 153, § 32.

» Nesse sentido, a adogdo de um contencioso administrativo chegou a ser ventilado na Emenda Constitucional
n° 7, de 1977. Diz Rosas (1999, p 25) “Em primeiro hugar, diminui a importancia do juiz natural, porque o
ingresso emn juizo poderd ser condicionado ao exawrimento das vias administrativas. Por outro lado admite-se a
criagio do contencioso administrative.”. Observar que a Lei 1.533, de 31 de dezembro de 1931, do Mandado de
Seguranga, no seu art. 5° inciso I acena para o exaurimenio da via administrativa como condigiio da
mandamental. Comando hoje invéalido.
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A legislacdc protetiva do pobre em suas diversas manifestagdes tipicas
{campesino, operario, muther casada etc) foi inclusive muito abundante®® no periodo
anterior a 1988, em geral, por formas legislativas improprias, como os decretos. Mas
se a formalidade de tais normas protetivas careciam de maior rigor, como o debate
legislativo e a participacao das diversas camadas e segmentos interessados (ver o
emblema das “décadas perdidas”, para as politicas pdblicas e sociais), em termos de
implementagdo material dos direitos, havia a forca de um executivo que ao legislar,
ja se comprometia com seus érgaos da Administragao a implementar o que decidia.

Nao se vai aqui tratar em termos quantitativos e estatisticos dessas politicas,
que longe de ser de “inclusao’, na terminologia mais cara e atual, eram de “protecao’
como que patemal ou apenas meramenie paliativas, como o Fundo de Assisténcia
Rural (FUNRURAL) etc®, mas com o seu impacto social consideravel e grande
incidéncia sobre as relagdes econdmicas e sociais nos setores afetados por ela.
Tendia-se assim, a cooptar as classes que tinham sido deixadas de lado no primeiro
ciclo populista de implementagao de direitos sociais para os trabathadores urbanos,
na Era Vargas.

QO periodo politico, social e econdmico que contextualizou grande parte dos
anos anteriores a nova Constituicdo de 1988 decerto que determinaram suas notas
dominantes. Lembrar que a Constituinte de 1988 foi “congressual”, o que fez surgir
um forte clamor na época, para que se procedesse a uma eleicao para fins precisos
de formar o corpo constituinte,

2.1 Mudangas no paradigma econdmico e social: o neoliberalismo.

A Constituicdo de 1988 apesar de gerada em uma onda de otimismo civico e
resgate e protecao de direitos, sendo inclusive minuciosa nessa tarefa, ndo pode se
furtar ao contexto maior das mudangas em nive! global. E foram decisivas algumas
delas, como o ocaso do socialismo real e a afirmagdo hegemoénica do modelo
econdmico neoliberal. Nesta se ambientou a feitura especialmente das emendas
constitucionais de reforma e reviséo.

* Gustavo Amaral (2001, p. 9) no entanto adverte que, tanto no periodo anterior como posterior 4 CF/88,
Eredomina uma “insinceridade normativa™ pois as leis cediam as conveniéncias do Regime,

> Nesse sentido, Schwartzman (2004; p. 25) fala de um paternalismo do estado autoritario que se propde tutelar
os pobres, mas estes na qualidade de “incapazes”. Com redemocratizagdo, o principio tutclar se torna
insustentavel “pela necessidade de atender as demandas didrias dos setores mais organizados da sociedade”.
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De relevancia numa reflexdo sistematica acerca do pobre em concreto
visando situar a questao da pobreza em relacao ao sistema processual e acesso a
justiga, & determinar o reat feicdo da pobreza em sua expressao concreta, o pobre.
Cumpre distinguir o pobre do empobrecido. Este, segundo Amartya Sen (2005), foi
vitima de uma “exclusio passiva’ e aquele que foi alijado da participacao dos bens
sociais por uma “exclusao ativa™. A linha divisdria & ténue e o Estado nao esta mais
ou menos desobrigado diante dos pobres a depender da classificacdo acima,
sempre ténue e questiondvel dada a fluidez dos processos de exclusao.

A pobreza “tradicional”, em geral s6 percebida quando ¢ modus vivendi de
incluidos e exciuidos se prestam a uma comparacéo, pela aproximacao, decorre de
situagdes mais ou menos naturais, em que ndo se comporta a participagdo de uma
vontade de excluir, de empobrecer. Foi issa que aconteceu no Brasil (& no mundo,
guardadas as diferengas) com a crise do capitalismo industrial e passagem do
modelo desenvolvimentista para o de mercado.

Cumpre a observar a passagem de um sub-modelo desenvolvimentista para
um capitalismo mais tendente ao ‘mercado’ e menos ligado ao ‘desenvolvimentismo’
que caracterizava as politicas econdmicas e industriais marcadas pelo Plano
Marshall. As investidas do capitalismo americano tendentes a resistir a exportagéo
da revolucéo comunista, no periodo da "Guerra Fria” foram sendo substituidas pela
visdo de mercado. Diz Carmen S. Puig {1995, p. 21) a respeifo desse periodo na
histéria econdmica que “O desenvolvimentismo tal como foi concebido e praticado
refletiu ndo s6 esse estado de coisas, mas principaimente a propria expansio
transnacional do capital norte-americano’. Ou seja, mesmo o surfo
desenvolvimentista do pds-Guerra mascarava apenas uma pretensac marginal do
capital: o0 medo do avanco socialista e a recolocagdo exitosa de capitais ociosos e
nao uma superacao estrutural das desigualdades, especialmente nas 6rbitas dos
paises periféricos. No caso destes a colocaga@o de capitais era medida secundaria a
presenga militar direta ou indireta, para manter os alinhamentos tradicionais da
geopolitica da “Guerra Fria”.

O estado de coisas a que se refere a autora retro citada era a reconstrugao
das economia destruidas pela guerra na Europa: a linguagem do capital naquela
situagcao nao poderia ser de ‘mercado’, pois se constituiria numa injuria histérica aos
paises destrocados pela guerra. Surge e se solidifica a linguagem do

‘desenvolvimento’.



Mas a crise da divida dos paises do Terceiro Mundo, em 1982, muda de
perspectiva. Outros fatores como a crise do petréleo na década de 70 e a conversao
dos capitais industriais e produtivos em capitais financeiros, moidam essa nova fase
econdmica que tem como base intelectual a Escola de Chigago, de M. Friedman. O
Relatorio Brandf, a partir do novo discurso liberal da era Reagan e Tatcher é
indicativo dessa nova tendéncia que sera dominante no periodo de gestagado de
nossa nova Constituicdo. Segundo Carmen 8. Puig (1895, p. 53) um novo quadro

global politico e econdmico se desenha:

Visto em relrospectiva, o Relatério Brandt aparece como um divisor
de aguas enire a retorica do desenvolvimento e a do ‘mercado’ e da
‘abertura’ [...] apresenta-se como manifestagdo do enfightned self-
interest ou egoismo esclarecido que defende o desenvolvimento do
Sui por considerar a miséria nesta parte do mundo uma ameaca a
paz mundial e a seguranga do Norie,

E uma fase descrita como um friendly fascism em que uma nova direita
econdmica estabelece uma politica monetaria ortodoxa de controle da inflagédo e
fiscal do Estado, ao mesmo tempo em que postula uma fiberdade irrestrita para o
mercado e circulagio de capitais. E nesse novo “egoismo esclarecide” (enligthned
sef-interesf) dos yuppies, da Escola de Chicago, de Milton Friedman?, é que ha uma
“renovacao” do velho discurso liberal.

Os pobres dos paises capitalistas periféricos vao perder de modo continuo e
exponencial rendas e direitos. O movimento sera seletivo, de inclusao” como
‘consumidores’ das massas depauperadas. Para os que nao forem alcancados pelas
politicas de inclusao ditadas pelo ‘mercado’, pelo consumo barato e facil (que irdo
fazer a fortuna dos chamados “tigres asiaticos” e por em maiores dificuldades o
controle ambiental da poluicao industrial e aumento dos residuos urbanos), restou a
politica dos chamados “minimos”. A dignidade humana a cidadania sédo tratadas
agora como um “piso” minimo no aspecto das politicas sociais, estas como apéndice
da politica econdmica.

* Sobre a trajetoria do pensamento neoliberal de Milton Friedman e Ana Schwartz na demoligio do
keynesianismo e na ascensfio da “Escola de Chicago™ e seu monetarismo ortodoxo, ver Avelis Nunes (2003).

* A “inclusdo defeituosa” ¢ termo que agrada a Sawaia. Segue ela a Foucault que rejeita o termo “Exclusio” e
diz que, a exemplo do sanatério, da prisdo etc existe uma inclusdo sim, embora ndo do agrado dos vitimados por
ela. Cf. Sawaja (2002, p. 9).
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Sobre o chamado minimo existencial, importante é a colaboragédo de Lima
(2003, p. 20). “O minimo existencial, como direito, as condicdes minimas da
existéncia humana digna, que ndo pode ser objeto de intervengao do Estado e que
exige dele prestacdes positivas, vai servir de critério de relevancia para os direitos
fundamentais”™.  Refletinde nesse ponto uma adequagdo da politica juridica
processual, a natureza juridica desses chamados “minimos” deveria ter engendrado
uma melhor tecnologia no processo civil e administrativo, como por exemplo uma
mais célere disciplina dos processos cautelares. Aos “minimos” sociais deveriam
corresponder minimos juridico-processuais, 0 que nao ocorreu.

A politica dos minimos, se bem tenha encontrado expresséo legal na Lei
Organica da Assisténcia Social (LOAS) tem também lugar em outras leis de cunho
social, como a Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo Nacional (LDB), art. 4° inciso
IX “padries minimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e
quantidades minimas por aluno de insumos indispensaveis ac desenvolvimento do
processo de ensino aprendizagem® dentre outras. Interessante ilustrar ¢ que
houve um abandono da linguagem dos "minimos’ no caso dos curriculos da
educagdo superior, com o fim da mencdo dos “curriculos minimos”, gue vigorou
conforme trabalho do Prof. Paulo Abrdo e Torelly (2006) de 1962 a 2004%°. Esse
caso de saida do quadro das exigéncias minimas quanto a Educagido Superior se
insere dentro da i6gica de reinser¢cdo do pais num patamar mais elevado de
tecnologia e elaboragdo de conhecimentos pela formagac de mais qualidade dos
quadros dirigentes, bem diferente dos destinatarios das politicas sociais
compensatorias e “minimas”.

A nota dominante, no periodo de gestagéo da nova Constituicido de 1988, foi
o0 desenvolvimento dessas teses minimalistas (*Estado Minimo™) e todas as
conseqiéncias disso na Legislacdo protetiva do pobre. Pedro Demo (2003, p. 10),
em sua acurada analise dessa fase que continua a surtir seus efeitos, assevera que
“A defesa dos ‘minimos sociais’ na Lei Orgénica de Assisténcia Social segue, na
pratica, a letra da lei, ndo seu espirito, pois € 0 que interessa ao sistema: o
comprometimento menor possivel de recursos.” O enfoque nos “minimos” serve

* Cf. Professor Ricardo Lobo. “O minimo existencial e os direitos fundamentais” in: RDA ~ Revista de Direito
Administrativo. 177. 29/49, 1989,
® Conforme Parecer 213, de 15/09/1962 do Conselho Federa! de FEducacfio até Portaria ministerial 1.884/94.
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mais para aferir resultados e fundamentar mais eficientemente a regulacao estatal
das politicas sociais, sempre orientadas a ndo gerar direitos subjetivos.

Minimalismos nao emancipatérios e pouco incidentes no orcamento sao os
resultados dessa politica. Os “minimos sociais” sugerem a politica social atrelada &
econdmica, o nac comprometimento com agdes emancipatérias, tudo isso legitimado
pela fachada constitucionat “cidadd”. E a propésito do que se afirmou nas linhas
iniciais deste capitulo, da desmistificacdo da Nova Ordem nascida em 1988 como
portadora de todos os beneficios e chancelas sociais para os pobres, afirma Pedro
Demo (2003, p. 14), que “Nem na ditadura se tinha uma concep¢do tdo mesquinha
de politica social, j& que no H Plano Nacional de Desenvolvimento dos tempos de
Geisel constava ‘objetivo proprio’ para a politica social”. No atual quadro sécio-
politico pds Constituicdo de 1988, diz Demo (2003, p. 14) “Politica social tem sido
no maximo, nota de redape da politica econdmica.”

O pobre continua, sob novas roupagens, a ser alvo de programas sociais
marcados pelo “primeiro-damismo” (exemplo de Rosane Collor e Ruth Cardoso),
inclusive dessintonizados da Lei Orgénica de Assisténcia Social, a politica social de
assisténcia que visa romper com o clientelismo. Iraildes Caldas Torres (2002, p. 23),
diz que “essa € a era do ndo direito, ou seja, da negacao de um conjunto de
programas sociais que historicamente Marshall denominou direitos sociais € que na
ordem keynesiana estruturam as relacdes sociais”. Diz isso analisando o fendmeno
da assisténcia ao pobre pela via das primeiras damas e a refilantropizagéo da
assisténcia social, sua reducdo ao “estatal ndo publico” e reducdo da sua
politicidade.

Cumpria fazer tal esclarecimento para evitar um glamourizagado do lugar e
papel do pobre sob a Constituicdo de 1988 afirmando-lhe direitos e faculdades
politicas novas, a guisa do chamado “Estado Democratico de Direitc” em oposicéo
ao que antes dessa nova ordem tinha sido feito. Ndo é comparar sistemas e épocas,
mas de re-afirmar que a reflexdo tebdrica e militante sobre o lugar e papel do pobre
nas estruturas politicas deve desviar-se das armadilhas faceis, dos lugares comuns
ideclogizados e dos julgamentos histéricos apressados. O fratamento desigual e
excludente do pobre se inscreve num “tempo longo’, a usa a férmula de gue um
evento em tempo médio, uma nova Constitui¢io, nao logra superar.

2.2 A dignidade da pessoa humana
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Sob essa expressao inserida no texto constitucional, art. 1°, inciso ill, se pode
depreender que uma mudanga na apreciacao dos direitos e garantias dos pobres ha
que se efetivar, a se considerar o texto de uma Constituicdo como vinculante,
estruturante de uma sociedade e ndo algo indcuo. A velha e classica “liberdade do
cidadao” dos textos apologéticos de uma visdo liberal burguesa e individualista cede
em atualidade para a nova concepgéao, resgatada do mais profundo da experiéncia
historica dos povos e dos individuos: a dignidade. A expresséo que antes traia um
sabor nobiliarquico® — e talvez por isso antipatizada nos albores da revolugso
constifucionalista burguesa — ganha uma nova semantica quando a ‘“liberdade’
burguesa se revela danosa ou pelo menos suspeita ante os setores sociais e
econdmicos desfavorecidos. Estes, obrigados a suportar a vexagio que lhes é
imposta pela exuberancia da opressiva liberdade dos patrdes e a inércia cimplice do
Estado liberal, passam a fer uma idéia diversa de direitos, dentro do espectro de
sentidos deste que ja colocava Hohfeld (1995(.

A respeito do conceito grego de dignidade humana, Rabenhorst (2001, p. 16)
assevera que: “De uma maneira, 0s antigos gregos acreditavam que cs homens se
distinguiriam dos animais pelo uso da razdo, ou seja, pela sua capacidade de
compreender o mundo e de elaborar um pensamento l6gico.” Tal concepgao basilar
e ancestral na formagdo do modelo social, politico e antropoldgico do Ocidente
exalta o carater ‘autonémico’ da pessoa humana — mais adiante aprofundado por
Kant - e tensiona com ethos do pobre que via de regra € baseado na comunalidade,
na interdependéncia e guia-se por uma l6gica que ndo é aquela dominante. Atente-
se ainda para ruptura ecolégica: a nota essencial do homem é a sua distingao dos
animais®'. Nesse sentido, Santo Agostinho distingue o homem em sua singularidade
(unum ac singulum) dos animais (plura simul iussit existere) que foram criados
varios de uma vez.

A compreens&o do mundo ndo € neutra no jogo historico, como parece supor
uma racionalidade abstrata como a que se pratica no Ocidente. As perdas dos
pobres pelo processo de concentragdo dos bens materiais e simbdlicos, sejam elas

¥ Ver nota de Rabenhorst (2001, p. 25) que diz que na propria Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadéo
de 1789, a “dignidade™ tinha sindnimo de “honraria™, registrando a persisténcia dessa incomoda e deslocada
concepedo de dignidade.

*! Esse aspecto holistico integrativo do homem como pessoa, “ser de relagdes” £ bastante desenvolvido nas mais
recentes publicagbes. “Pessoa quer dizer um ser em relagfio ...} Fora da relago o ser humano nfo existe.(..) pela
participagio ele se torna responsdvel pelo outro e con-cria continuamente o mundo,” assim, € pela relacdo e
participagdo que 0 homem tem sua dignidade antropologicamente definida. (Cf. BOFF, 2004, p. 59-60).
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baseadas no mérito ou na forga, tornaram a visdo de mundo dos pobres ‘minoritaria’.
Para o pobre em sua situagao ou lugar juridico e politico, ndc cabe a condigéo de
sujeito moral e como tal “obrigado” moralmente, mas seus encargos decorrem do
jogo assiméfrico a que ele estd submetido. A interpretacdo de cunho subjetivista da
dignidade, por Wolf - e Grotius a precedé-lo, sao insuficientes e pouco relevantes
para a iluminagdo da dignidade do pobre, especificamente. Também a visdo de
Aristételes quanto a prépria condicdo humana de dignidade, encontrando uma
intérprete proficua em Hannah Arendt (2004) contribuiu para uma clivagem teérica
do conceito de dignidade. Na visdo do estagirita, a condicéo real e existencial do
pobre como o que dedica suas forgas e energias para a sobrevivéncia, refira-lhe a
condicdo de livremente ocupar-se do ‘beio’, da ‘palitica’, da ‘Sofia’. A dignidade dos
gregos repousava numa cumplicidade e participagao ativa na vida da Polis, o que
n3o podia ser capacidade das mulheres, estrangeiros, escravos € mercadores,
conforme Arendt (2004, p. 20}

Esta condigdo prévia de liberdade eliminava quaiquer modo de vida
dedicado basicamente a sobrevivéncia do individuo — n&o apenas o
labor, que era o modo de vida do escravo, coagido pela necessidade
de permanecer vivo € pela tirania do senhor, mas também a vida de
trabatho dos artesdos livres e a vida aquisitiva do mercador.

O conceito grego de dignidade, apesar do valor que da a cidadania e a
politica, ndo se coaduna propriamente a um reconhecimento da dignidade humana
dos pobres. Sem uma consideragéo da dignidade como algo essencial e intrinseco a
pessca humana, os gregos certamente contribuiram para uma compreensao do
exercicio da cidadania, mas néo da dignidade humana. Também ndo basta para
fundamentar essa dignidade, por mais fundamental que tenha sido historicamente, a
vis@o kantiana de uma dignidade alicer¢ada na autonomia e potencia legisladora
prépria a alicergar um projeto de vida. Ha, portanto, uma tenséo entre o abstrato e
ideal do conceito e o concreto e real do processo histérico que junto com a
“desposse” de bens imposta a uma parcela da populacao, subtraiu-lhe a titularidade
de direitos, isolou seu sofrimento na esfera empobrecida do privado. Ai entra o pré-
conceito da pobreza como resultante da falha moral, na melhor formulacao
mathusiana e neo-malthusiana. Desincumbiu-se o Estado e a esfera publica de
pensar e resolver o problema da pobreza, e por fim como afirma Pedro Demo
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(2003), reduzindo a dimensao de politicidade da pobreza, tratando-a com métodos
estatisticos e quantitativos. Estes sao proprios de um modelo de pianejamenio em
que a dimensdo social € um epifendmeno acidental nas agfes e reagdes
econdmicas, estas centrais.

Infelizmente, essa visdo de pessoa, como individuo, como ser de vontade e
razao autdnomas, passou para as constituicoes (e para o processo judicial) de modo
que a dignidade, a dimensao do justo, do equilibrio de interesses ante as disputas
dos bens e direifos ndc mais se sujeitam a uma preponderante consideragio da
sociedade. Asstm € facil ver o processo, a estrutura do Direito e a justica institucional
serem usados por egoisticos interesses, como se da soma das satisfagbes
individuais das pessoas se pudesse matematicamente extrair a justica para todos, a
decisdo socialmente aceita como justa. Mendonca (1977, p. 22) denuncia a
persisténcia dessa ideologia € 0 equivoco de uma dignidade e liberdade assim
pensadas:

QO pressuposto individualista ndo consiste apenas numa posicdo
ideoldgica de exaltacio do individuo com relagéo ao todo social. Ele
parie da idéia simpléria de que € possivel pensar uma sociedade
como composicio aritmética de unidades isoladas, unidades
afetadas pela vontade e que deliberem unir-se por contrato.

E de se dizer que uma sociedade na qual a dignidade da pessoa humana e

dai a titularidade da mesma sobre seus direitos e deveres dessa maneira, exclui o

pobre de qualquer participagio no concerto social®.

* Sobre o jogo entre autonomia e tutela, Ingo Sarlet (2004, p.48-9) , admite que “a dignidade na sua perspectiva
assistencial {proietiva) da pessos humana, poderi, dadas as circunstancias prevalecer em face da dimensfio
autonbmica.” O acesso a justica e a0 processo, no caso da parte pobre, deve se firmar sobre esse entendimento,
A0 NOSSO Ver.



CAPITULO 3 O POBRE NA CONSTITUIGAO: DIGNIDADE, IGUALDADE E
DIREITO

O tratamento tedrico, polftico e juridico que se faz da dignidade da pessoa
humana esta afeto ac tema da igualdade uma vez que a dignidade que se busca
conferir 4 pessoa do pobre néo € a que busca realgar distingdes tao cara as pessoas
tomadas individualmente e valorizadas no passado, no Antigoe Regime. A
singularidade é uma condicdo certamente de todos e de cada um, mas numa
iguaidade que, construida, coloque o pobre numa mesma sifuagao de equilibric com
todos os que fazem o conjunto social, politico, econdmico e juridico. Tudo isso
encimado pelos postulados de uma Consfituicdo garantidora, mas também
propositiva, afirmativa, e que, nao apenas reconhece direitos dades, mas 0§

promove ativamente.

3.1 Aigualdade, a dignidade e os pobres: garantias formais para direitos sociais.

A igualdade como dogma juridico e politico, econdmico e social, atua tao
profundamente na configuracio do processo civil que é necessario estabelecer o
que é mesmo essa igualdade. Ou melhor, ainda: qual a igualdade que interessa aos
pobres diante das estruturas politicas e juridicas postas para o exercicio das
decisdes estatais. Dal decorre a compreensac de qual justica e qual direffo
interessam aos pobres.

Aldunate (1992, p. 182}, a respeito desse bindmio (justi¢a e direito), tomando-
0S nas suas origens ocidentais, diz que “Para os gregos o direito e a justica
pertenciam a uma ordem de harmonia ética governada pelo principio de ‘dar a cada
um o seu”. O classico aforisma, de aceitagéo liminar em qualquer reflexéo tedrica,
revela, no ponto de vista de uma consideragdo dindmica e justamente parcial e
afirmativa do resgate dos direitos dos pobres, uma enorme desvantagem: a quem
nunca foi dado ter nada como ‘seu’ nao vale a simples formula de uma justica
comutativa, a que ideologicamente mais se faz presente no horizonte comum das
pessoas. Continuando, o referido autor (id. p. 182) afirma que “Era preciso manter
essa ordem ideal na qual o pobre, porque ndo tinha nada que pudesse chamar de
‘sel’, estava necessaria e definitivamente excluido.” Esse fato distanciou o direito
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civil dos pobres pois mesmo as questdes relacionadas a estado e familia direta ou
indiretamente sdo patrimonializadas.

O fendmeno da pobreza esta, antes que ligado ao problema da dignidade ou
nao dignidade, relacionado ac fato econdmico da desigualdade na distribuicao dos
bens — ou da escassez destes. Pedro Demo (2003, p. 37) alerta que “O que faz
alguém pobre ndo €& propriamente a caréncia material, mas sobretudo a injusta
distribuigdo dela. Onde a caréncia € a mesma para todos, ou € apenas dada, nao ha
pobreza, [..I'. E essa desigualdade ou injustica na distribuigio das ‘caréncias’ que,
fundando uma nova relagio de poder e forca, finda por excluir ou obscurecer a
dignidade de uma maioria, de repente transformada em ‘minoria’ politica: A pobreza
surge” para Pedro Demo (2003, p..37) “quando bens escassos se tornam bens
privilegiados em sentido material e imaterial.” Visdo dele, e de outros autores como
Amartya Sen, é de que nao & a escassez que determina a pobreza, mas a injusta
imposicao de privilégios sobre bens escassos ou a inabilitagdo sobre bens mesmo
abundantes. As duas situagfes alimentam dindmicas sociais e econdmicas bem
diferentes.

A dificuidade de compreender as estruturas profundas da igualdade decorre
de um dado fundante e ancestral. Sem uma primeira consisténcia espiritual e
cognitiva em bases do ‘ser, privada de um primeiro estatuto ontoldgico, foi na
matematica onde primeiro se tratou racionaimente o tema da igualdade, segundo
Aldunate (1892, p. 132).

A igualdade matematica que inspirou o desenvolvimento histérico
dessa qualidade €, no pensamento humano, anterior 8 metafisica,
pois ja Pitagoras enuncia o axioma que toda quantidade é igual a si
mesma e que duas quantidades iguais a uma terceira séo iguais
entre si, antes de terem nascido Platdo e Aristételes.

Nascida em terreno tdo arido ou pelo menos impraticave! para uma regulagéo
dindmica e mais profunda das relagfes humanas, individuais ou coletivas, a
igualdade vai se construindo de acordo com as “utilidades” possiveis e buscadas.
Em geral, em projetos e processos histéricos que terminam em hegemonia, como o
da Lumiere francesa. Irbnica e paradoxalmente, 0os movimentos emancipatérios da
modernidade no Ocidente extinguiram privilégios de nascimento, mas impuseram um
onus, até mesmo juridico, de a pessoa humana definir sua esseidade social, politica



e cultura continuamente. O projetc moderno que se expressa segundo Bauman
(2001, p. 40) na Declaragéo francesa e repetida na Declaracio de 1948 é o de que:

Os seres humanos ndo mais “nascem” em suas identidades. Como
disse Jean-Paul Sartre: ndo basta ter nascido burgués — & preciso
viver a vida como burgués (nole-se que o mesmo ho precisaria e
nem poderia ser dito sobre os principes, cavaleiros ou servos da era
pré-moderma; nem poderia ser dito de modo tao resoluto dos ricos
nem dos pobres de bergo dos tempos modernos). Precisar fornar-se
O que ja se & é a caracteristica da vida moderna.

Sem base ontologica, metafisica, ressalta-se o cardter histérico e ético da
igualdade. Segundo Aldunate (1992, p. 124) “A igualidade & uma categoria ética que
Deus suscitou através da expressdo dos oprimidos de todos os tipos e de todos 0s
tempos e que ndoc surge da simples elaboracdo do intelecto”, embora essa
conceituacdo possa ter sido ultrapassada por outras que historicamente foram mais
fortes e eficazes.

A igualdade formal e a material guardam uma tao grande distancia praxica
que convém a uma linguagem juridica precisar-thes o sentido, qui¢a, adotando para
uma e outra, expresspes diferentes: igualidade, equidade, isonomia, ¢ que seja.
Santos Junior (1998, p. 29) em artigo intitulado “participacdo e cidadania” alerta
para um risco de perversao retérica dos direitos humanos especialmente no que diz
respeito ac principio da igualdade. Este sendo estendido ‘imperiaimente’ sobre
situacBes muito desiguais, seja econdmica, cultural ou socialmente falando, pode ser
um mecanismo de conservagdo de situagdes opressivas, desiguais, o exato
antipoda da igualdade mesmo. E como categoria ética que a igualdade vai servir de
valor juridico, embora no concreto das situagbes da prestagdo de servigos nessa
area™, do processo civil, prevaleca ainda uma abstrata e formal acepcdo de
igualdade. Tal conceito, que finda por ser um modvel a legitimar certa praxe forense,
& especialmente grave no caso das regifes mais pobres, em todo mundo mas
especialmente no Brasil e na América Latina, como observa Aldunate (1992, p. 125):
“As conquistas em direg8o a igualdade s@o conclusivas no &mbito formal, mas

# As inovagdes no sentido de um direito protetivo dos hipossuficientes, como trabathadores, consumidores,
menores, ainda sio excegBes. Preocupa os efeitos da reforma judicidria na EC 45: uma efetividade e
produtividade judicial que se obtenha pelo indeferimento de pleitos desses carentes, que ndo podendo recorrer, s¢
revelardo “Gteis” para aferir o “produtivo™ trabatho de um(a) magistrado(a) se revelard contriria ao espirito da
EC 45.



37

insignificantes na ordem real, na medida em que se referem a nosso continente
latino americano.”

Tal abstracionismo formalista acerca da iguaidade decorre em grande parte
da tentativa de universalizar os direitos humanos como retérica, ndc como
realizacdo. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de
1948, no seu artige 1° fez culminar o que ainda luta se efetivar: “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados como estdo, de
razdo e consciéncia, devem se comportar fraternalmente uns com os outros.” No
enunciado formal de direitos, a igualdade € vista em desconsideragédo dos casos
concretos, do homem e mulher concretos, apartados do seu /Ocus social e
considerados tao somente no l6cus ideal do Direito abstrato. A Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948 é uma conquista, mas néo
escapa do fato de que, diz Aldunate (1992, p. 125) “Este enunciado formal parte de
um conceito abstratc de homem e nao dos homens concretos com sua historia e
situacdes determinadas. £ uma manifestacdo de intencdes que esperou séculos
para ser formulada.” um horizonte de esperanca, de devir.

A qualificacao da igualdade e seu ingresso efetivo na esfera da protegao dos
direitos dos pobres exigem-lhe a retomada da sua acepgdo legitima e eficaz: a
igualdade como construcdo ética, visto que a igualdade matematica, a priori
pensada, ndo tem novidade para a justica e o direito, pelo menos numa reflexdo gue
diga respeito aos pobres. A igualdade, fundada na ética, foge do aspecto e
impostacdc excessivamente individualista com que foi saudada pelos séculos de
manipulagao ideoldgica da expressao. £ para a situacao tipica e natural dos pobres,
deve levar ao solidarismo “A norma para a ética solidéria € 0 compromisso de amor
e de solidariedade, sem limite, sem retribuicao, total e irrestrita. [...] O compromisso
solidario & n&o por preco em sua causa, que € a justica do sistema.” diz Aldunate
(ib., p. 129).

O autor denuncia que a iguaidade aparece na historia do pensamento
humano como um contraponto de dados ou realidades entre si substituiveis e
intercambiaveis. No jeito matematico grego de julgar, se da em realidades entre si
indiferentes e separaveis: isso resultou na igualdade como bem individualista
perante a Lei ou perante Deus. Aldunate (1992, p. 132) a esse respeito pondera:
“Mas a consciéncia historica — ou talvez o inconsciente coletivo — institui que essa
perspectiva individualista escapa a nossa natureza comunitéria.” Abre a discuss&o
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das duas éticas, uma individualista e outra da solidariedade (id, p. 134): "A ética do
sistema, da sociedade, se expressa no direito, ou m.eihor, nos direitos. Justica e
assegurar a cada um que lhe corresponde”’. E a outra ética, a comunitaria baseia-se
na solidariedade. Uma passiva, outra ativa, em que {id. p.128) "“Reconhecer a
igualdade de direitos civis entre ricos e pobres € muito mais facil do que provoca-ia,
repartindo eqiiitativamente os bens de modo que desaparecam uns e outros porque
sao categorias relativas e néo absolutas”.

Essa dualidade de éticas aparece numa pesquisa realizada pelo Eurostat em
1994 e citada por Paugam (2002, pp 81-83) Nela se procurou ver como nos diversos
paises europeus a precariedade profissional (instabilidade no emprego ou
desemprego) afeta a relagdo de solidariedade familiar. Ficou assente gue em paises
como Espanha, Grécia e Paises Baixos, os longos periodos de desemprego nao
esgarcam os lacos familiares. Na {talia, a relagdo entre o desempregado e a familia
até aumenta. Mas em paises como a Franga, Alemanha e Inglaterra, a ruptura dos
vinculos se mostra nos gastos inexpressivos que as familias despedem com seus
empobrecidos. 1sso leva Serge Paugam (Id. p. 83) a observar que “[...] os vinculos
socigis sd0 mais estreitos nos paises que conservam fundamentos antropologicos
de uma organizagao familiar mais comunitaria.”

As consideragdes a respeito da teoria do pensador critico sob comento s&o de
importadncia para referenciar bem a igualdade em relacdo ao i/6cus proprio dos
pobres nas engrenagens de uma sociedade em acelerado processo de “apartagéo
social”. enquanto ha uma ética do "sistema’ que contemporiza e favorece os sujeitos
incluidos, no seu confratualismo de repatticado de bens, de molde subjetivo, diz
Aldunate (1992, p. 134) “Nos direitos dos pobres, o desafio historico esta no plano
da escassez, onde a igualdade lhe tira o carater objetivo.”

A distribuigao igualitaria da escassez, portanto, mais do que a formal isonomia
das partes, segundo © axioma juridico corrente € o modo préprio e pertinente ao
pobre nas estruturas e instituicoes garantidoras e promotoras do direito.

3.2 O pobre na Carta Magna e os direitos sociais.
A dignidade quando referida a pessoa enfe de relages difere da que se

refere ao individuo quanto a ser critério hermenéutico na construgdo de direitos: cré-
se gue aquela tem carater mais afirmativo e propositivo de direitos; esta, um carater
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mais garantista, dos direitos de 1° gerago. Tal disting8o por bizantina que possa
parecer ndc pode deixar de ser considerada num trabalho de fundamentagio
tetrica. Isso fez ocorrer uma translagdo juridica vinculando o direito dos pobres em
geral aos direitos sociais, um capitulo 2 parte na Conslituicdo e mais afeto ao tema
da hipossuficiéncia econdmica e social. Poder-se-ia assim chegar ao
guestionamento de que, na sistematica da Constituicdo de 1988, os direitos e
garantias dos pobres sdo os “direitos sociais”. Uma Opcao & que sim, vez que 0s
enunciados no capitulo | no seu universalismo abrangem de certc modo uma
afirmacao de direitos € garantias de sujeitos econdmicos, politicos e sociais, ou seja,
atores protagonistas no cenario das conquistas historicas, o que nao se pode dizer
dos que permaneceram a margem desse processo de conquistas histéricas (ou que
foram vencidos nele) que deu nos direitos de 1% geragéo.

Isso pode se ver no Titulo | da Constituicdo, a partir de uma interpretagao
sistémico-semantica. os valores sociais do frabalho e os da livre iniciativa estao no
mesmo pé, na formulagao de um mesmo inciso 1V, do artigo 1°. isso equivale a
considerar, do ponto do vista do pobre uma “igualizagao” que Ihe pode ser prejudicial
pela configuragdo politica que esta constitucionatizada pois ofusca sua real situagdo
no balango das forcas sociais. A funcdo “promocional do direito”, além daquela
tipicamente garantista e caicada na abstencdo estatal € colocada por Giuseppe
Lumia (2003, p. 11) como estando destinada a se ampliar. Mas a hesitagao
constitucional remete para ¢ ambito das opgdes politicas essa ampliaco.

O papel ativo do Estado®, um “neo-keynesianismo” ou “keynesianismo
tropical” é reclamado por Buarque (2000, p. 43) para se superar a nova onda de
abstencédo estatal que se aprofunda com as politicas neoliberais em voga quase que
no mundo inteiro. Aquele pensamento econdmico que marcou o capitalismo
intervencionista de F. D. Roosevelt, nos EUA dos anos 30 e gue & uma das bases
para o chamado Weifare State modemo, abre o Estado para as pretensdes das
massas empobrecidas. A presenca do Estado (e a expressao programatica disso na
sua Carta Politica) tem que ser ostensiva em muitas situagdes.

** Infelizmente na experiéncia polftica brasileira, isso aconteceu em regimes de exceglio. A Carfa Del Lavoro
fascista foi que inspirou o estado protetor. O velho estado liberal absentefsta em crise ante o Nazi-Fascismo, ndo
era o mais 0til As massas proletarias. Francisco Campos (1956; p. 335) assim diz"“ Mas o estado, ante as novas
condigdes de vida do mundo, niio pode continuar a ser simples sxpectador que se limitasse a assistir as lutas da
competigho individoal. A indiferenca que the impusera o iberalismo vinha acarretando a escravizaco dos fracos
pelos fortes.”
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Pierre Bourdieu (2004a) faz ver a importancia da presenga e acao ostensiva
do Estado quando este assume o papel de sancionar, por exemplo, os titulos
escolares: com essa agao positiva e mesmo coativa, o Estado nomina os “capitais
simboélicos” chancelando-os e universalizando-os, fazendo cessar a luta simbdlica
que certamente se travaria se o Estado nfo assumisse essa fungéo reguladora. Para
o estudioso francés esta “@ uma das manifestagbes mais tipicas do monopdlio da
violéncia simbélica legitima” (id. p. 164). Assim também aconteceu com a jurisdicao
e resta acontecer com a sua efetivacdo e extensdo como bem social para todos os
necessitados dela. A tutela estatal € o0 mecanismo de oportunizar, ndo apenas
garantir, os direitos dos mais pobres. Isso evita o recurso & luta simbdlica (com
resultados pra |4 de reais, no plano historico) e o emprego do desfor¢o violento e
privado, arqueociogicamente situado nos albores da vida juridica da humanidade.

Essa situag@o de tutela estatal dos mais pobres, ndo fundada mais no
absenteismo do Estado liberal, mas positiva, afirmativa e ativa do Estado Social,
segunde Gustavo Amaral (1989, p. 95) exige a assungdo de normas e
compromissos reais, nao meramente formais. Ainda diz ele que “Essas normas
assecuratérias de direitos vao gerar pretensdées a abstencbes estatais ou a
prestacbes estatais, as quais irdo demandar, para a sua eficdcia social, um aparato
de Estado e a movimentagdo de recursos financeiros.” E aqui entra o ‘né gordio’ do
orcamento, um dos maiores obstaculos a implementacdo e democratizagao dos
direitos, mormente os dos pobres, desafiando na esfera do real (o real na visao de
quem?) os comandos da propria Constituicdo. A discussdo sobre a exigibilidade dos
direitos sociais € tratada sob diversas reservas tedricas, quase sempre de
adequagado do juridico constfitucional ao econdmico e as opg¢bes politicas de
governos, ndo de Estado, no mais das vezes.

O conjunto de direitos constitucionalizados fica assim na dependéncia de uma
disciplina como a do Orgamento. Especialmente a se compreender devidamente a
natureza da Constituicdo, ndo se admite mais a velha distin¢éo entre o duplo sfatus
do direito no aspecto de ser a abstencao um direito “sem custos” para o Estado e a
prestagao um direito “com custos™ em ambos havera 6nus para o Estado™. O
direito dos pobres é que parece mais custoso.

% Cf. Holmes. S; Sunstein,. 1999. p. 51 em que toda uma nova abordagem quanto a faldcia de direitos sem
custos ou com custos € tratada de modo muito aprofundado.
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Conforme essa posicde estd Lima (2003, p. 18), para quem mesmo a
universalizagao dos direitos politicos e civis opera um 6nus para o Estado,

[...] ainda que esses direitos possam ostentar um sfatus negativus,
no que tange aocs bens relevantes A liberdade, o seu enfoque se
engrandece, passando a abranger também um stafus positivus, pelo
qual o Estado ndo sé esta obrigado a ndo interferir, mas também
garantir 0 acesso a determinados direitos.

Outra nuance se depreende da leitura e interpretacao do artigo 3° inciso 1l: a
pobreza aparece, junto com a marginalizacdo como realidade a serem erradicadas.
Isso indica uma concepgdo de pobreza como um acidente, um estagio a ser
superado. Tal comando se repete no art. 23, inciso X, e ADCT, arts. 79 a 83. Nada
de mais no aspecto de uma agao politica afirmativa e finalisticamente orientada para
uma sociedade livre, justa e solidaria. Nao cabe aqui, por exorbitante, o tratamento
histérico e juridico - politico da liberdade, mas ndo se pode deixar de dizer que
especialmente na sociedade ocidental, a pobreza, e seu exiremo, a miséria, estao
diretamente ligada as liberdades histéricas da classe dominante®™. Desse modo é
sempre suspeito dar o mesmo e igual acento a justica e a liberdade. Abordando a
relagdo pobreza e liberdade na Constituicao, de modo ontoldgico, aquela & acidenfe
(¢ fendmeno marginal, a ser erradicado) e este €& substdncia, estd para ser
garantido, defendido a todo custo.

Esse dado ontolégico quanto a substancialidade dos direitos de 1? geragéo —
dos ricos e incluidos mais precisamente - sobre os de 2° geragao — dos pobres, dos
trabalhadores -, que se traduz em uma proeminéncia dos primeiros sobre os
segundos no texto Constitucional, se alarga se volve-se o olhar sobre a histéria do
surgimento da democracia. Esta como ambiente de implementacio dos direitos € a
classe social que fitulariza o discurso e as representacées democraticas. £ o que
Fabio K. Comparato (2001, p. 49) observa quando diz muito acertadamente vendo a
histéria que “O espirito original da democracia modemna, nao foi portanto, a defesa
do povo pobre contra a minoria rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos contra
um regime de privilégios estamentais e de governo irresponsavel.” Esse dado passa
a constituir o patrimbnio “genéticc” dos direitos numa sociedade liberal e

% A precedéncia historica desses direitos, os das classes que depois vio dirigir o Estado moderno, faz nascera
democracia ji historicamente vineulada g um projeto antonomista, individualista e patrimonialisia.
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democratica. E ilustrar outro fato inquietante de que os direitos sociais, em muitos
paises (se nao em todos, por reacdo e temor) nasceram vinculados a experiéncias
politicas autoritarias ou totalitarias.

Dai que & possivel entender a processualistica surgida com ¢ triunfo liberal-
burgués, de protecao as liberdades e propriedades e siléncio quanto aos direitos de
‘fraternidade’. Especial atencio para o Code de Procedure Civile de Napoledo, que
passou para a ciéncia do Processo, um apego 3o grande & seguranca e &
ordinariedade com a rejeicio das tutelas de urgéncia e procedimentos sumarios
{marcas do Processo no Ancien Regime) ainda odiosos lembranca na memoria dos
liberais Huministas. Tire-se disso as implicagbes praticas, tedricas e ideolégicas na
aplicacdo da justica. A Histdria da construg@o da democracia e do direito, ndo é
necessariamente a dos pobres, coadjuvantes no mais das vezes. E isso serve
muitas vezes para deslegitimar as praticas democraticas e justificar a violago dos
direitos e da democracia.

A mesma “igualizagao” prejudicial aos pobres e seus direitos aparece muito
claramente do caput venerando do art. 5% ali se nota uma clara prevaléncia dos
direitos burgueses da 1% geragdo®, de carater individualista. 1sso em meio, claro,
das inegaveis vantagens de uma afirmacgdo higida dos direitos e garantias téo caros.
Lido tudo isso na dtica do pobre e a fortiori, do excluido, permanecem esses como
sujeitos deslocados, que devem ser supridos, para alcangar uma titularidade digna,
ou ter seu direito permanentemente negado.

O lugar constitucional do pobre, portanto parece ser o dos direitos sociais™®.
Sua condigdo nao é assumida pelo Estado e sua Carta Politica. Ele € definido dentro
de uma “situagd0” a ser superada na exuberdncia do melhor dos mundos da
Constituicdo de uma sociedade do desenvolvimento {art. 3° , inciso i) que infensa a
qualquer idéia de resgate histérico, opta por um an6dino bem de todos (art. 3° ,
inciso V). Essa tese de que os direitos fundamentais para os pobres sao os direitos

7 Schwartzman (2004, p. 37), no seu livro “As Causas da Pobreza™, fala de “arranjos institucionais” que levam
05 direitos civis e politicos terem szatus constitucional, ao passo que os direitos sociais “sdo objeto de politicas
sociais implementadas de mraneira mais pragmatica, adquirindo, por vezes, forga de lei. Diferentemente disso, o
Brasil tem uma longa tradigho de coloear nas leis, direitos que acabam nio sendo implementados][...} levando a
uma oposi¢ho entre 0 “legal™ e o “real™ .

% lustrativa foi a situagiio politica da alteragio do art. 7°, inciso XXIX, da CF /88: a prescricdo da aclo
trabalhista para trabathadores urbanos € rurais, pela Emenda 28/2000. Ja ¢ art. 60, §4°, inciso 1V, impede — e faz
bem em fazé-lo — que se derrogue direitos e garantias individuals (nfc fez menglo dos “deveres™ e direitos
“coletivos” — estes pela exegese constitucional, podem ser abolidos. Credite-se tal situagiio a uma falha técnica
redacional.}
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sociais assenta-se ainda no fato de que as preccupactes com a mera sobrevivéncia
sao as que mais afetam os pobres. Se n&c a sobrevivéncia imediata, o hic ef nunc
escorchante da miserabilidade, mas a preocupacao muito concreta dirigida a um
futuro relativamente préximo. Na acepgac de Arendt (2004) essa situacdo dos
pobres na iuta pela sobrevivéncia afeta a agdo politica de implementagio dos seus
direitos, pois esta exige como ambiente uma tiberdade que falta quem esta sob um
risco muito imediato e cronico, o pobre.

O trabalho estatistico e tedrico de Ivo Lesbaupin (1984, p. 95-96) definindo

essa pertinéncia direitos humanos e classes populares, diz que:

Os direitos que as classes populares reivindicam, sé&o
fundamentalmente direitos sociais e politicos. A exigéncia desses
direitos surge a partir de suas condicfes de vida. As classes
populares experimentam, em todos os aspectos de sua vida, uma
situacdo de privacdo, de caréncia, de exclusfo. Encontram-se as
voltas com problemas basicos de sobrevivéncia.

Urge, em atenc@o aos direitos dos pobres em geral, trabathar bem a distingao
entre os direitos humanos e fundamentais dos direitos sociais e politicos basicos e
que ainda néo estao integrados ao patrimdnio basilar para a postulacdo dos demais
direitos. A logica institucional em que uns e outros se inserem, podem apresentar
elementos dramaticos como, por exemplo, estender e universalizar o direito ao voto,
ao mesmo tempo em que s€ mantém a dependéncia extrema de cunho clientelistico
entre uma massa de pobres de repente feitos eleitores e uma lideranga, uma elite,
preparada para manobrar em favor de si essa dependéncia®. Pode-se
honestamente temer que uma indivisibilidade dos direifos humanos possa se
reverter em prejuizos para a implementacao de direitos dos mais pobres.

3.3 O lugar constitucional dos hipossuficientes, em geral.
Os pobres podem enfim ser vistos a partir de uma posi¢do minoritaria: haveria

na modernidade fragmentaria, refletida no texto constitucional, a consideragao mais
atual e melhor contextualizada de outras hipossuficiéncias nascidas do evolver das

¥ Sobre essa questdo do direito ao voto no Brasil, interessante o trabaltho BARBUOSA, Maria Liicia V. O Voto da
Pobreza & a Pobreza do Voto — A Etica da Malandragem. Londrina: UEL. Rio de Janeiro: Zahar 1988, Nessa
obra a Autora retoma de forma bem documentada no painel politico e jornalistico da époea, os debates sobre a
inclusiio eleitoral (eleitoreira) e faz um histérico da quest3o eleitoral no Brasil.
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relagbes econdmicas, historicas, sociais, politicas, culturais etc. E uma
especializacdo da pobreza gque leva a uma fragmentagdo do género em tantas
diferenciagbes identitarias que faz com que o fato da pobreza em sentido genérico
passe a ser vista como uma abstragdo conceitual. A especializagio dos segmentos
e situagdes sociais pode levar a uma ruptura de uma unidade incdmoda, a dos
pobres enquanto um segmento Gnico.

Surge na Constituicdo Federal de 1988 a preocupagdo com indios, as
criangas, os consumidores, os deficientes fisicos, os idosos, as mulheres e o0s
negros sao novos atores e sujeitos considerados como merecedores de uma mais

atuante tutela estatai®®

. A formagao dos chamados microssistemas juridicos (crianga
e adolescente, consumidores, idosos efc) é resultado dessa “especializacdo” e
fragmentacéo. Uma pluralidade cdmoda, pois mantendo a unidade juridica e politica
dos centros decisérios e de poder, segmenta a titulo de especializar e focar a
atencao estatal e social, a maioria pobre numa miriade de “minorias”.

O fato politico do ocuitamento da condigdo do pobre, no entanto nao
desaparece. Surge com mais forga no ambiente do divide et impera. as distingbes
técnicojuridicas do fendmeno da hipossuficiéncia em compartimentos tem o escopo
de, ac mesmo tempo obter categorias mais focadas para uma eventual tutela estatal
{que tem resultado ainda muito fraca) mas no sentido tedrico e politico mais amplo,
carece de um denominador comum, do género.

Uma das hipossuficiéncias tratadas no texto constitucional € a do consumidor.
Ndo obstante a reconhecida hipossuficiéncia deste nas relagbes de consumo
globalizadas, digifalizadas e cibernéticas, seu nucleo ontolégico diverge
fundamentalimente do pobre: quanto mais consumidor, menos pobre. Entdo, dizer
que ao tratar do titular nas relagbes de consumo, esta se tratando do pobre, s6 em

termos pode ser aceito. E um “hipossuficente™’

em relacao a grandiosidade dos
prestadores de servigo, fornecedores e fabricantes, mas nao resiste a identificagéo

com o pobre em concreto tomado.

“* Ngio se sabe a intengdo de decompor o fato da pobreza e exclusio em “misérias especializadas”, fendmeno de
que trata brilhantemente Pierre Bourdieu. Mas € fato que a pobreza ndio € mais tratada numa Onica face.

A hipossuficiéncia como fenbmeno a ser juridicamente considerado trai uma série de rupturas com a nogio
mediana de pobreza. Rizzardo (2003, p. 24) acerca da hipossuficiéncia do consumider de servigos de crédito
bancario diz ser “evidente que ha relago de consumo no fornecimento do erédito, onde o principio da astonomia
de vontade fica reduzide 4 mera aceitagio do conteddo do conirato. Dai pertanto enguadrar-se como
hipossuficiente o aderente” de tais contratos. VE-se que hipossuficiéneia pode nfio se relacionar com a caréneia
de recurses, mas com a privagdo cognitiva ou reduciio da autonomia, que sfio aspectos da pobreza.
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Quanto ao idoso, mutatis mutandi, observa-se a mesma lei do ser: num
quadro estatistico demografico como o atual (embora com as atenuactes em vista
do progresso da medicina, das politicas sanitarias etc). quanto mais possibilidade de
chegar & idade avangada, menos pobre. Claro que tal regra sempre comporta
- muitissimas excegbes, mas isso nao invalida a formulagdc como hipdtese, em
termos de amplitude generalista e demografico-estatistica. A pobreza, no seu
desenho mais radical consiste no risco da inabilitacdo e mesmo da sobrevivéncia
fisica com dignidade. A protecao facilitada em termos assistenciais e previdenciarios
ao idoso, o retira de uma das dimensdOes mais fulgurantes da pobreza que € a
privagdo de bens materiais e ndo-materiais. A inserg&o num sistema protetivo nao
marginal como a Previdéncia e as prioridades (ainda formais, algumas delas)
conferem ao idoso um sfalfus juridico bom.

A condigao do indio, pode ser (ou ndo) uma condigdo de hipossuficiéncia. Se
falar dela no aspecto cultural, no sentido antropolégico, ter-se-& uma incongruéncia
ac menos do ponto de vista mitico: ali reside exatamente ¢ nucleo cultura originario
da brasilidade. Inclusive historicamente rendeu num dos mitos, o indigenismo,
simbolo de uma raga pura, forte e nativa®. A sua deficiéncia se da na relacio com a
ci\?ilizagéo dominante. Deste modo, ao nivel da realidade, o indio se enquadra no
que é especificamente o "pobre”, ainda mais com os recentes acontecimentos das
mortes de criangas indigenas por inanigao nas aldeias de Mato Grosso. Além do
que, a fitularidade constitucional gue em colefividade os indios tém, sobre largas
extensbes de terras esbarra na falta de vontade politica de transformar a
Constituicdo em realidade. A tragica “brincadeira” de um grupo de jovens em Brasilia
que atearam fogo num indic Patax$, confundido com um mendigo, segundo eles,
mostra a que ponto o desnivel social pode se expressar.

O negro nao recebeu um tratamento constitucional tao explicito, sendo
beneficiado nas tangentes das garantias e vedagdes ao preconceito e discriminacéo
racial. Na ADCT - Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitérias -, art. 68,
inclusive, ele € mencionado como potencial sujeito titular de propriedade, uma das
formas proprias de tratar a construgdo da dignidade, pela ideologia constitucional
liberal. Talvez por encamar mais proximamente o género incdmodo — o pobre

“ () Pensamento de Octavio lanni (2004) & o de situar o indio (e o indigenismo, sua apropriagio mitica) como
um dos eixos culturais no entendimento da “brasilidade”. Clare que no plano mitico-ideat dos “Macunaimas”,
“Martin Cereré” etc. Cf. JANNI, Octavio. Pensamento Social no Brasil. EDUSC-ANPOCS. Bauru. 2004.
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concreto — € gue se quis evitar as consideragbes sobre as populagbes afro-
descendentes, um notavel siléncio no texto constitucional.

A crianga e 0 adolescente ganham um tratamento constitucional relevante
juntamente com a familia e o idoso, no titulo VHI, dos artigos 226 a 230, que tratam
também dos deficientes, (os artigos especificos 227, 228 e 229), ancorado em
Convengbes Internacionais das quais o Brasil é signhatario. Na secglo, questdes
referentes & assisténeia, educacio, salde, excepcionalidade, alimentacio, iazer,
seguranca e demais aspectos protetivos, mas também propositivos, sdo elencados
em favor dos menores e deficientes. Todo um microssistema juridico se formou para
cuidar desse segmento social-etario, cuja pobreza vem da dependéncia e da
caréncia das familias. Uma pobreza ja derivada.

As mulheres recebem o detalhado tratamento préprio na Constituicdo, embora
que desproporciohal as sua representacédo estatistico-demografica na sociedade
brasileira*®. Afora a constitucionalizacdo do que ja era assegurado pela Lei 4.121, de
27 de agosto de 1962, nada mais se acrescentou, ingressando os direitos da muther,
talvez com prejuizo para as chamadas “questdes de género”, no rol amplissimo dos
artigos 5° e 7° da Constituigao. Tais artigos dizem respeito aos direitos biolGgicos
como licenga maternidade, isencac de servico militar, proibicao de diferenca salarial,
reducao da idade para aposentadoria. Neste ultimo quesito, para ilustrar a opcéo
politica do constituinte, embora a expectativa de vida das mulheres seja maior que a
dos homens {no uitimo PNAD-IBGE, 2001. 65,1, para eles e 72,9 para elas). A
consideracao da “dupla jornada de trabalho” e a tarefa reprodutiva podem estar na
base desse aparente “privilégio” previdenciario.

Os desamparados, alvo das politicas dos “minimos sociais”, da inclusdo por
uma agao combinada dos entes federados (art. 23, inciso X), sao aqueles que estao
fora do alcance de qualquer politica publica. A eles ndo se aplica o principio da
contributividade previdenciaria, por exemplo, {(art. 203 da CF/88), sendo carecedores
de estrita gratuidade e destinatarios da agao sbiidén'a, estatal ou para-estatal. Séo
expressa e estritamente listados os seus possiveis beneficiarios {melhor dizendo:
assistidos). portador de deficiéncia e idoso, estando excluidos os pobres em geral
fora dessas categorias: desempregados, subempregados, migrantes, efc.

“ £ um fendmeno interessante o da manipulacio de dados estatisticos demograficos no Brasil: quando tais dados
estfio aptos para visualizar uma politica ou intengdo estatal (ou de quern tenha representatividade politica) eles
sdo sistematicamente citados. Quando se trata de pensar polificas de inclusiio de amplos segmentos sociais, tais
dados perdem sua for¢a ou sua expressio.Cf. Schwartzman (2004, p. 71}



CAPITULO 4 O POBRE E 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO.

A Constituicao Federal de 1988, ndo obstante enunciar os principios mais
gerais e fundantes da Sociedade e do Estado brasileiros, da dignidade, da liberdade
e da igualdade, enuncia outros principios mais propriamente chamados de principios
constitucionais do processo. Estes nao deixam de recorrer e referir-se & igualdade,
por exemplo, que & principio geral a reger as relagbes sociais, mas também juridicas
e processuais.

A presenga de elementos processuais nas constituicdes modernas recupera o
movimento historico na luta pelos direitos que foi a garantia de um processo justo. E
isso em 1.215, na imposicao da Magna Carta a Joao sem Terra, vem se repetindo e
se ampliando. A sociedade e os individuos demandando por garantias de que
garantam © que Alain Touraine (1999, p. 16) chama de “democracia procedimental”.
O principic do “acesso a justica” sendo basilar, embora um outro, © do “devido
processo legal” tenha sempre um status prvilegiado.

4.1 O amplo acesso a Justica®.

Inicialmente se ponha que sob esse principio constitucional analisar-se-80 0s
demais principios e institutos referentes ao processo presentes na Constituicdo de
1988. Assim, o confraditério, a ampia defesa, o devido processo legal, o juiz natural
e 0 mais que diga respeito & consideragdo que ao pobre se pode depreender das
normas constitucionais. Esta € a razéo porque se acrescentou breve comentario
sobre o ato jurfdico perfeito, a coisa julgada e ¢ direito adquirido, pois sdo matérias
do processo tratadas no texto da Constituicdo e que tém um impacto no processo
civil em geral, mas especialmente quando nele ingressa o pobre. S&o institutos de
direito processuallcom status constitucional. © amplo acesso a justica como principio
tem que ser interpretado sistematicamente junto com esses outros, mas ndo perde
sua relevancia quando em foco esta o pobre no processo, ac conirario, cresce em
importancia. E um instituto ou principio axial, o mais béasico de todos. diz Cappelletti
e Garth (1988, p. 13) que “O acesso nao € apenas um direito social fundamental,

* Naio se vai aprofundar aqui as alterages que certamente advirio com a implementagio do gue diz a Emenda
Constitueional 45/2004. O tema do “acesso 4 justica™ ganha com essa nova Emenda, mas em respeito a linha
metodoldgica e ideoldgica do presente trabalho, n3o se pode creditar maior ganho & posigfo dos pobres ao fato
da EC 45/2004.
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crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, o ponio central da
moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamenio e
aprofundamento dos objetivos € métodos da modemna ciéncia juridica’. O acesso a

justica é o principio atualizador de todos os demais referentes ao processo, vez que
| sem a possibilidade do acesso, nao ha que se falar nos demais principios.

Acrescente-se que denire os principios do processo que sdo vazados na
Constituicdo de 1988, o do amplo acesso 4 Justiga € o que propriamente diz respeito
aos pobres de um modo mais direto, vez que eles estavam (e continuam, ainda)
afastados da possibilidade de terem ouvida nos fribunais e solugéo para as injusticas
diuturnas que sofrem. Marcacini (2003, p. 20,) citando artigo de Boaventura Santos,
afirma que "o tema do acesso a justica € aquele que mais diretamente equaciona as
relagbes entre processo civil e a justica social, enire igualidade juridico-formal e
desigualdade socioecondmica’. Disso se pode concluir que o acesso a Justica ndo é
um uxo ou uma via “burguesa’, mas uma conexdo de valor e operativa entre justica
social e os aparethos do Estado, promotores da harmonizagao da vida social. Ndo é
apenas o simples ingresso de uma pelicdo judicial, mas o direito de utifizagdo de
todos recursos processuais pelo que postula em Juizo e o direito de ter uma decisao
singularizada.

Dentre os dispositivos constitucionais aquele insculpido no art. 5° inciso
XXXV de que *“ a lei ndo excluirda da apreciagdc do Poder Judiciario leséo ou
ameaga a direito” podera ser, junto com o inciso LV {* aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados © contraditorio
a ampla defesa, com 03 recursos a ela inerentes”) 0s mais afetos aos pobres. Aqui,
mais uma vez, vendo a situagao fatica do pobre no processo, cumpre distinguir entre
o processo penal e o civil. Naquele o pobre figura quase sempre ou como a vitima
que ndo tem todas as condigdes de fazer valer a justica ou como o réu e desse
aspecto penal ndo se vai tratar aqui. A inclusao juridica penal do pobre é ja do
patriménio do senso comum, sendo desnecessario dela falar mais delidamente. Nao
que com isso se negue a realidade e situacao de violaghes tanto aos direitos das
vitimas quanto dos réus pobres, mas a matriz basilar dessa situacio se acha
certamente na condi¢ao patrimonial desigual, matéria ai, do processo civil. Pode ser
jocoso, mas pode-se dizer que a falta de condicdo e interesses patrimoniais
passiveis da protecdo do processo civil & que langa uma maioria de carentes nas
malhas do outro processo, o penal.
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No que diz respeito a qual das justicas é mais acessivel ao pobre — sem
considerar aqui os Juizados e a Arbitragem, certo modo ligadas as relacbes de
consumo e pequenes delitos ou as disputas patrimoniais e contratuais — a opiniao de
Schwartzman (2004, p. 42) é de que

A impressdo que se tem € gue 0 acesso a Justica do trabalho para
as pessoas de baixa renda ¢ muito mais facil do que o acesso a
Justica comum, podendo gerar, em alguns ¢asos, situacdes de ‘risco
moral’, em que 0s trabalhadores preferem entrar em litigio com os
empregadores a estabelecer relacdes de trabalho a longo prazo.

Tal situacao evoca uma leitura politica da questao e reafirma a hipotese deste
trabatho: os direitos fundamentais dos pobres, das pessoas de baixa renda, sao
direitos sociais®™. O trabalho como a sua mais visivel expressao, pois ele & o eixo
gerador de oufros direitos scociais como os previdencidrios, habitacionais,
acidentarios etc. Sem entrar na discussdo de que os Direitos Sociais t8m agora uma
expressao prépria na Constituicdo de 1988, mas esta certo Schwartzman (2004)
quando diz dependerem eles de Legislacao prépria para adentrar o universo juridico
nacional. Os direitos civis constitucionalizados bem como os direitos politicos, sdo
mais ampios e imediatos, ja adentraram o consenso juridico politico. O acesso a
justica, para implementacao daqueles direitos sociais & que interessa ao pobre™®.

No Processo Civil, em que ¢ pobre, credor que é de um enorme débito sécio-
politico’ e econdmico da sociedade organizada, o seu papel € mais comumente o

do “Autor que tem razao™®

. E por conta da universalidade formalista das garantias
constitucionais, fem que suporiar o Onus adicional e legitimado do exercicio

protetatorio do direitc, mediante os recursos, as negagas e morosidade de um

* Insistimos nessa distinglio pois ela & de todo interessante na construgio de wm discurso acerca do Pobre na
estrutura juridico-judicidria ¢ legislativa do Brasil: a implementagio desses dois tipos de direitos, com a resposta
institocionai, administrativa e legal eficaz, faz transparecer a diferenga. Num plano tedrico mais abstrato, talvez
ela ndo seja importante.

* Schwartzman {2004, p37), no entanto, ao distinguir direitos civis ¢ politicos dos direitos sociais diz que * em
geral, os direitos ¢ivis e politicos mais amplos sfio de natureza constitucional, enquanto os direitos sociais sdo
objeto de politicas socials implementadas de maneira mais pragmatica, adguirindo por vezes, forga de lei” Na
mesma obra, 0 Autor citado queixa-se de que os direitos sociais, transformados em direitos subjetivos, passiveis
de serem demandados perante a inércia do Estado, pode fazer o judicidrio impor ac Executivo obrigagdes acima
de sua capacidade financeira.

" A constatagiio € de ordem sociolégica e s6 tangencialmente afeta ao Direito, especialmente este na vertente
tedrico dogmatica mais ciosa da sua autonomiia como ciénela.

*® Nao considerando as agdes de estado e do direito de familia ~ embora que mesmo nesses, o pobre que figura
no polo passivo tem, ao menos, para O putro podle, um stafus econfmico methor — nas demais agdes do processo
civil, 0 pobre é aquete que disputa ou demanda pelo bem da vida. Poucos registros i, decerto, em que figure no
pélo passive, por éeua a providéncia e frustrada a execuglio.
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processo civil ancorado na ordinariedade tipica do modelo juridico liberal burgués
consolidada no século XIX. Neste, a seguranga juridica sobrepondo-se a efetividade
do processo, faz perecer o direito, ante a protegao prioritaria ao siatu quo.

4 2 O coniraditério e a ampla defesa

QO contraditério € a ampla defesa, na esfera de uma tutela juridica orientada
para a quitacdo de débitos histdricos com os pobres, se revelam uma garantia extra
na esfera da tutela penal — ja velha conhecida dos pobres. Na esfera da tutela civil,
guando transformadas em absoluto inviabilizam o jter processual, problema ja
também muito velho conhecido da Justica Institucional. O abuso de defesa e as
taticas protelatorias sdo célebres e estdo no limiar do conceito de ampla defesa,
sendo incerta a fronteira entre um e outro.

Junta-se a estes a equivocada absolutizacio do duplo grau e ai temos a
Fazenda Puablica dele se valendo para impedir da tutelas de urgéncia e
antecipatérias, atropelando o art. 475, §§ 2° e 3° do CPC, recentemente modificada.
A também recente Emenda Constitucional n® 45, de 08 de dezembro de 2004,
especialmente quanto a inclusao no Art 5° do novo inciso LXXVIli que diz “A todos,
no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duragdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”™. Os efeitos desse novo
dispositivo no conjunto sistémico da processualistica constitucional s6 com o tempo
se verao®. Transfere para a fase da decisdo sanar as imprecisdes da fase de
instrucao.

O contraditério, emblematicamente, se assemetha ao jogo duelistico com que
se definiam as razdes entre proprietarios ou gentis-homens na era pré-moderna.
Trazido para a esfera formal e abstraida da historia do processo civil moderno, ao
unir-se a ampla defesa, ou invalidam a busca da solugdo justa ou a tornam téo
onerosa, especialmente para o autor {ou a parte) que tem razfo, que ha uma
acomodacao social perigosa no nivel da injustica consentida.

* Sao renhidas as posiches “puristas™ em defesa do contraditério e da ampla defesa deslocadas do contexto
histérico em que elas foram algadas 4 posigio proeminente que ainda hoje ocupam. Claro que inegavel ¢ seu
valor ¢ Juta politica para mantfi-las nos repimes de excegdo, no periodos sombrios de restricio de direitos e
arbitrio. Mas deslocados os institutos acima desse quadro para a2 mera aftrmacio burocritica e judicial dos
mesmo, transforma-se num pesadelo institucional
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S&o renhidas as posigdes “puristas’ em defesa do confraditorio e da ampla
defesa deslocadas do contexto historico em que elas foram algcadas a posicdo
proeminente que ainda hoje ocupam. Claro que inegavel & seu vailor e luta politica
para manté-las nos regimes de exce¢do, nos periodos sombrios de restricdo de
direitos e arbitrio. Mas atente-se sempre para a historicidade do direito que postula
uma interpretacdo do mesmo a luz do tempo e do contexto em que os institutos
juridicos foram gerados, especialmente quando a aplicagao de alguns deles se torna
problematica.

£ que deslocados os institutos acima desses quadros de referéncia histéricas
para a mera afirmacg3o burocratica e judicial dos mesmos, fransforma-se num
pesadelo institucional. Talvez se devesse desenvolver melhor a “politicidade” do
Direito & a sua consegiente “historicidade”, para evitar armadithas desse tipo. Nesse
diapas&o purista, insere-se a proeminéncia das garantias sobre os direitos, mesmo
ac arrepio da boa interpretacaoc da Constituigao.

4.3 O direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada

O direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, institutos de direito
material e processual constitucionalizados, também precisam ser refletidos na
esteira de uma teorizagéo sobre o lugar e papel do pobre no processo civil. Aqui
novamente ha que se invadir o territdrio da sociologia juridica para identificar que
atores processuais se beneficiam mais amplamente desses institutos processuais e
juridicos constitucionais.

O Direito Adquirido exige para sua configuragao a acomodagdo numa
situacdo que ndo seja puro fato, mas que traduza uma relacdo positiva e juridica
reconhecida ou reconhecivel. A conflitividade que porventura existir ha que ser
expurgada pela decadéncia do direitc de uma das partes, pelo menos da prescricéo
da agdo que assegurar esse direito. Para a sua declaragdo, ha uma parte que alega-
lo no foro proprio de sua discussio: ou uma instdncia administrativa ou perante o
Judiciario: assim como na positivacdo dos direitos ha uma tendéncia — no Brasil — a
transforma-los em Lei, a fragilidade dessa, unido ao contexto histérico judicialmente
“inclusivo” termina por passar a etapa seguinte: a Lel tornada eficaz no caso
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concreto, pela sentenca. Na esfera do cotidiano, o direito adquirido se assemelha a
costume, pouco seguro ante as regulagdes estatais cada vez mais minuciosas.

No mesmo diapasdo das hipéteses ja levantadas no presente trabalho, o
direito adquirido, o ato juridico perfeifo e a coisa julgada sao bens processuais
tutelados pela ConstituicBo que ndo sdo propriamente do patrimbnio juridico e
simbdlico do pobre. Ndo se coadunam fais institutos aos moldes de interesses e
relagdes sociais e juridicas mais diretamente referido a eles. No campo de uma
abordagem sociolbgica e moral, seriam. Mas na configuragcio de um Estado Legal ~
que é uma especificacdo do Estado Democratico de Direito -, em que os bens
juridicos, especialmente os vinculados as prestagbes estatais e publicas devem
estar vazados em textos legais, “adquirido” e “perfeito” s6 € aquilo que esta em Lei
definido e contemplado e com o respaldo em provas as quais se ligam muito a
economia patrimonial do direito. A inclusdo do pobre nesse quadro se da em termos
de politicas sociais definidas em Lei e para cuja realizagdo dos escopos, haja
Orcamento. Sobre tal situacio, assim se expressa com toda pertinéncia
Schwartzman (2004, p. 37) “Geralmente, ‘leis que ndo pegam’ dizem respeito a
projetos de inclusdo frustrados & persisténcia da exclusdo apesar da legislacao’.

Ou seja, para o pobre, nem mesmo a existéncia de lei gue verse sobre direito
seu, faz surgir “direito adquirido”. Dai que 0 acessc ao processo judicial é da
amalgama de um Estado Democratico de Direito: ele & que permite 0 movimento
final: a transformacéc da lei geral para o concreto, a lei para o caso, a sentenca.
Forgca-se a aplicacac da Lei e tornando frutuoso o direito publico subjetivo de se
propor demandas contra o Estado.

A coisa julgada, por seu tumo, sugere a oportunidade de alguém ter
demandado a Justica e dela ter recebido um provimento definitivo, exaurida a
prestacao jurisdicional. Também aqui sociologicamente incumbe exercitar a intuigdo
para perceber que o pobre ndo € aquele que habitualmente tem acesso a esses
servicos judiciais. Até porque a coisa julgada supde, também, o esgotamento das
possibilidades recursais, 0 acesso aos tribunais superiores.

*® Ksse percurso Direito-Lei-Sentenca nio recebeu ainda o devido tratamento tedrico {pelo menos conhecido
deste estuctioso) mas € de relevancia para se compreender a inflagiio a que foi levado o papel do Judiciario: sem
uma cultura de Direitos e com uma préitica contumaz de ndo aplicagio das leis, resta o socorro ao Judicidrio. A
complexificagdo das demandas, a fragmentagfio do fendmeno da pobreza, da exclusdo com o surgimento de
novos direitos positivados e noves atores e titulares, cada ver mais se exige tratar do “caso concreto”™ CfL
Bourdieu, 2004,
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A obra Acesso a Justiga de Mauro Capelletti e Bryant Garth (1988), foca
varios aspectos dessa imposicdo inarredavel da sociedade moderna. Sabe-se
limpidamente que 0 nao investimento no incremento e modernizagao otimizadora da
estrutura do Judiciario tornara letra morta o comando constitucional garantidor de
uma ampla e acessivel aproximacao do Judiciario mediante do devido processo
legal e a inafastabilidade do controle jurisdicional sobre quaisquer atos, atual ou
potencialmente, lesivos aos direitos.

4.4 O devido processo legal.

O devido processo legal é outro icone da processualistica constitucional que
cabe analisar bem. Ao ingressar nesse tema constitucional referente ao processo,
vez que trata da abertura de ingresso no Judiciario, borm que se detalhe um pouco o
itinerario histérico do due process of law. nascido da inseguranca do clero e
aristocracia ingleses, no ano de 1.215, que forcaram o Rei Jodo Sem Terra a assinar
0 que seria o primeiro documento formalizando garantias do cidaddc ante as
variagbes de humor do governante de plantio, ja foi dito acima.

Apesar dos 6bvios ganhos sociais e politicos — para ndo falar dos juridicos —
nao se pode esquecer que na sua génese histérica do devido processo fegal nasce
para dar seguranca juridica, garantir o sfatus quo das classes mais abastadas e
detentora de vastos interesses materiais na Inglaterra Medieval.

Se no direito processual penal tal principio processual constitucional € de
capital relevancia, junto com o da ampla defesa e do confraditério, no ambito do
processo civil, 0 devido processo legal onera os pobres numa série de elementos: a
falta ou precariedade da assisténcia judiciaria, e a permissiva de uma defesa
processual apenas formal, mediante a negativa genérica (art. 302 do CPC),
faculdade que se da ao defensor dativo ao atuar na formalidade do processo judicial.
O autor pobre — situagdo hipotética basica neste trabatho — tem que arcar com o
onus do exacerbamento do exercicio das magnas cautelas constitucionais pela parte
adversa, vendo nao raro frustrado o seu acesso 3 justica ou eficacia do provimento
jurisdicional. E a queixa de Marinoni (1998)°'. Nesse arcabougo institucional, o réu

*1 O autor, militante da efetividade e justiga no processo, diz que “A concepedo equivocada, mas difundida, de
direito de defesa também influenciada pela filosofia liberal, ¢ outro monumento marcado pela falia de
senisibilidade de juristas cegos para o que se passa na vida dos homens de carne ¢ osso™, (1998, p. 15).
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que nao tem razao, segundo esse autor, pode inviabilizar o direito do autor que tem
razado, pois a demora do processo esta a favor do réu, gue inclusive pode usar do
processo para um fim econdmico, capitalizando a favor de si a demora em julgar,
pois o tempo corre conira um autor que tem razao.

4.5 Conclusfes sobre os institutos constitucionais referentes ao processc

Pode-se assim resumir: O Direito Adquirido remonta a fatos e disposicbes
ancorados no passado em que tenha havido, objetivamente uma lei ou direito que
tenha garantido a posse subjetiva de algo, por alguém®. Esta ligado ao Status quo
que se quer preservar-. Sociologicamente € fato estranho ao pobre, que para ele
pouco ou nada servira, ndo obstante a justeza de seu existir.

A Coisa Julgada sugere lide ja levada a apreciagao judicial, obtida a deciséo
imutavel para o caso concreto e condigdes subjetivas para que se tenha intentado a
acdo. E fato também distante da realidade do pobre, esse acesso e privilégio de
uma fala judicial sobre um drama seu.

O Alo juridico perfeito esse € que esta longe da realidade fatica, ja se disse,
de informalidade que cerca os negécios juridicos dos pobres. O aperfeigoar do ato
juridico exige, especiaimente na sociedade atual, uma submissdo a formalidades e
registros que sdo estranhos ao pobre.

O devido processo legal ancestralmente ligado a4 manutengdo de direitos e
privilégios™ frente um soberano irresponsavel, embora favoreca em tese o pobre
diante da negacao de seus direitos, é argumento proteiatério que tem sido utilizado
pelos que podem esperar a demora da ag&o. As garantias e principios
constitucionais elencados do processo nao sao balizas seguras para implementagéo
dos direitos sociais.

O principio do acesso a justica pelo somatorio da inafastabilidade do controle
judicial e garantia de assisténcia juridica integral e gratuita é de fato e de direito, o
mais afeto ao pobre no processo civil.

2 £ uma combinagio das teses de Gabba ¢ e Lassale, integrando as instancias dialéticas, Cf. em Silva (2000).
%3 Cf. em Montoro (1997) o direito enquanto instrumento de conservagdo ou de transformagdo.

** Inclusive a Magna Carta de 1.215, n. 39, estabelece que o julgamento serd procedido por pessoas “iguais™ ao
réu, por “scus pares”, urn trago aristocratico incompativel com a dissimetria do pobre atual diante do Judicidrio.



CAPITULO 5 O POBRE COMO PARTE NO PROCESSO CIVIL

As demandas entre privados e entre estes e o Estado, quanto a direitos
patrimoniais e sociais, se processam no ambito civil do processo ou tém este como
fonte subsididria. Pugnam-se por direitos disponiveis e indisponiveis com base no
direito material ou substantivo sobre o qual se assenta a demanda e que se encontra
atualmente, quase que totaimente positivado mas numa disciplina normativa da qual
0 processo civil & independente. Ou seja, um direito material legitimo e por isso
mesmo demandavel pode perecer por conta do ndo manuseio eficaz do processo
judicial. Este parece uma reminiscéncia dos atos duelisticos e guerreiros dos
litigantes habituais do passado, tendo talvez por isso impregnado no imaginario do
pobre, em geral, que lutar pelo direitc € “criar confusdo”, “mexer com o que esta
quieto”. Esse componente social e ideolégico vai ser de grande importancia na

analise sociolggica do ingresso do carente no processo judicial.
5.1 Exclusdo social, o processo e formas alternativas de acesso a justica.

Ainda enfatizando a contribuicdo multidisciplinar das demais ciéncias no
esclarecimento de relagbes que sao mais tipicamente juridicas, encontra-se em
Serge Paugam (2002) com seu conceito de “desqualificagdo social’ subsidios
tedricos para entender o lugar do pdbre quanio o acesso & justica, ao processo
justo. De acordo com Paugam, a pobreza, tomada como exclusac tem como uma
das caracteristicas a perda progressiva de vinculos sociais, ficando o pobre cada
vez mais isolado e sujeito a inclusdes marginais e precarias.

O processo civil aberto a presenga do pobre como parte, se resulta em efetiva
prestacdo jurisdicional, € motivo de empoderamento que supera outra faceta da
exclusfo descrita por Robert Castel (1995), qual seja a inscricdo social dos pobres
em estruturas pouco significativas. O processo judicial € uma inscrigao fortemente
significativa, dada a carga de poder simbélico e real que carrega. Se der numa
decisao efetiva, claro.

O processo por sua vez, denfro dos moldes formais e regrados que opera,
pelos ritos em que se move (ou nao se move) e até pela linguagem em que se
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permanece inacessivel aos mais carentes e mesmo ao cidaddo comum™. A exclu-
$80 se revela na inapropriacdo do discurso judicial, no carater insolito do evolver da
lide em que o direito parece uma coisa, a justica uma outra e 0 processo uma tercei-
ra. Em geral a recusa de socorro ao Judiciario € uma situagcéo que ainda se mantém,
gerando uma {auto) culpabilizagio da parte pobre, acusada de ndo defender ou pos-
tular seus direitos corretamente.

O acesso do pobre — e do cidadao em geral — ac processo judicial, ndo pode
ser a unica via de efetivacio da satisfac&o juridica. Isso parece claro. Diversos auto-
res, inconformados com a lentiddo e emperramento do Judicidrio, propugnam um
acesso “social" aos beneficios da ordem juridica justa, passando ao large da via ju-
dicial. Diz Bezerra (2001, p. 136-7) que “o processo tem, sobretudo, fung@o politica
no Estado Social.” E para isso o autor citado, invocando exatamente o mandamento
constitucional do pleno acesso a uma tutela justa, diz para ndo “esquecer das formas
extraprocessuais de acesso, quicd mais condizentes com a realidade social” (id., p.
136). Libertando o acessc a justica da mera pretenséo/satisfacéo individual, continua

o mesmo autor (p. 137}):

Nesse passo, a visdo social de acesso ao processo e a justica, ja
gue o processo judicial ndo € a dnica via de acesso a justica, nem
mesmo a preferivel, € a de que os mecanismos utilizados devem
servir de meio pacificador de conflitos.

Tal abordagem é de grande valia: substituir uma opg¢éo pela litigiosidade por
urna outra de composicdo de interesses e pacificagdo de conflitos. O aspecte mar-
cadamente litigioso do processo civil estd em choque com a paz e a concordia que
se perdem as vezes para sempre no transcorrer da lide. Para o pobre, esse aspecto
do processo & marcadamente incémaodo, dado ¢ modo convivial familiar™ e comunal,
de mutuas tramas e redes de dependéncia em gue ele vive, Para o pobre, o carater

duelistico do processo € algo ndo-cotidiano, estranho.

5% Os operadores do direito sabem da estupefacio das pessoas diante da linguagem forense guando por exemplo
o advogado vibra com a decisfo do judicial que proclama a “irresponsabilidade™ do seu chiente. Certa vez ingres-
sei com uma acio “cominatéria” ein favor de uma Associagio de Irrigan(es ¢ houve uma confusic muma das
assembiéias da mesma: uns diziam que ora uma agfo “comunitaria”, gue o nome estava errado cic.

*® Tanto ¢ assim que a proptia jurispradéncia e a Jei ja contemplam situagdes como “economia familiar”, dentre
oulros institatos que consideram a convivéncia “gregaria” dos pobres. A inovagdo irazida pelo Estatuto da Ci_da-
de quanto 3 nova modalidade de Usucapido coletivo de habitagties também coletivas. é outro faio legal a indicar
uma mundanca na ideologia do dircito legistado.



Um interessante trabalho de promocéo de direitos por vias negociais e media-
céo e apresentade no artigo de Alex Ferreira Magalhaes (in: Ribeiro; Strozemberg,
2001, pp 133-166) Hustra suficientemente bem 0 acesso 4 justica pelos mais pobres
(o trabalho € desenvolvido nas favelas do Rio), a distancia e desconfianga entre po-
pulacao e Judiciario (mesmo os Juizados Especiais), as caracteristicas da relacdo
dos carentes com os advogados e estagiarios & as molivagdes para o fazé-lo.
Quanto & Justica, o problemas das custas ndo € o principal obstaculo, mas o univer-
so estranho e hostil a um primeiro coup d'oeil. Nos advogados e estagiarios os ca-
rentes buscam aliados, pessoas que os compreendam e nao defesa de direitos ou
conscientizacéo sobre os mesmas. A chamada conscientizagdo de direitos tem mui-
to pouco resultado, segundo o articulista. As motivagdes para a busca do “Balcdo de
direitos” (nome do Projeto) é mais de “[...] um socorro num momento extremo” (id. p.
158) e de um favor. E um sujeito necessitado e sem altivez e n3o um sujeito livre e

cidadao que busca assisiéncia. Diz ele (ib. p. 158) que

[...] os favelados seguiam entendendo que a terra por eles ocupadas,
nao obstante lhes fosse fundamental, n&o representava um direito,
mas n&o passava do plano da necessidade, [...] algo ndo garantido,
que ndo tem como ser resgatado, “buscado’|...] A “necessidade” con-
figura um "menos” em relagdo ao direito, este sim algo “forte. (subli-
nhado nosso)}

5.2 O acesso a justica, ao processo justo e caso concreto individual.

As vérias formas de soluc&o e prevencao de litigios enriguecem o direito e ja
sA0 exercitadas, ou pelos ultra-incluidos que utilizam a arbitragem e mediac&o nas
relacBes juridicas internacionalizadas, evitando a lentiddo do Judiciario e os prejui-
zos dela decorrentes, ou pelos excluidos que utilizam formas marginais de composi-
c&o pela lei do mais forte. Em todo caso, as diversas ordens normativas que vao se
inserindo alternativamente ao direito oficial postulam a aprecia¢do individual de seu
caso, muitas vezes prescindindo de um contetido préprio de justica, 0 que € um sinal
preoccupante e motivar mais ainda as reformas do Judiciario.

Os processos judiciais coletivos, que neste 2005 celebram os 20 anos da A-
cdo Civil Publica, manejados pelo Ministéric Publico e outros legitimados pela Lei
7.347, de 24 de jutho de 1985, formam um grande avango em dire¢do de um direito

processual coletivo. Reiterando uma leitura transdisciplinar desse fato dos processos
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e demandas coletivos por direitos, voltamos a Bauman (2001, p. 41-2). Este comen-
tando Claus Offe, diz que o fendmeno da acdo coletiva é uma saida pela for¢a do
numero, dos pobres que, ndo tendo forga individual, se unem para realizar seus in-
tentos. Isso no quadro da primeira modernidade, na qual ainda havia interesses co-
muns, que Bauman diz ndo haver mais, na modernidade “liquida” em que se vive

atualmente. Na primeira modernidade

[...] as privacdes se somavam, por assim dizer; e, uma vez somadas
congelavam-se em “interesses comuns” & eram vistas como trataveis
apenas como um remedio coletivo. O “coletivismo” fol a primeira op-
¢&o de estratégia para agueles situados na ponta receptora da indivi-
dualizagcdo mas incapazes de se auto-afirmar enquanto individuos se
limitados a seus proprios recursos individuais, claramente inadequa-
dos. {id., p. 42)

Tal possibilidade ele reputa remota. Ele situa essa nega¢do dos processos
coletivos (e al insere-se 0s que demandam direifos, inseridos nos processoes sociais
mais complexos).

Para Bauman, o processo mais amplo € o da individualizagdo tangido pelo
moavimento de emancipacdo da modernidade que chega a um momento de “libertar”
a pessoa de suas pertencas comunitarias e fragilizar assim cada vez mais os indivi-
duos. Com o movimento de regulacdo que cresce também com a modernidade, &
normatizacdo vai suprindo as lacunas da naturalizacdo ideologica das relagbes e
das diferencas sociais. O pobre entdo é continuamente desalojado de sua referéncia
de “classe” e tem gue se afirmar ou como individuo ou ent&c sob as classificagbes e
critérios das leis que tratam de especializar o fenémeno da pobreza (deficientes, in-
dios, negros, criangas, idosos, consumidores, trabalhadores, etc).

A tecitura do processo ainda € o processo individual {(Cf. art 1° paragrafo uni-
co da lei 7.347/85: se os beneficidrios de uma a¢é@o podem ser individualizados, e
vedada a aco civil publica). Os litisconsorcios ativos s&o tratados restritivamente na
disciplina do processo civil (cf. alteragdo do art. 253 do Codigo de Processo Civil,
pela Lei 10.358/2001). Isso tem um valor, muito clarc, apesar do demerito de se ligar
a uma conjuntura individualista do direito ocidental liberal e burgués: possibilitar a
apreciagéo do caso concreto individual.

O valor de uma pacificacdo social pela linha média de satisfagéo da socieda-

de em sua demanda pelo justo, ndo contraria a apreciaglo de casos particulares
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{até mesmo porque mesmo as vias extraprocessuais de solugdo de conflitos deles
nae podem fugir), pois € no caso particular que se mostram muitas das violagdes
dos direites e o chogue de interesses. E por isso o processo, judicial ou extrajudicial,
néao pode deixar de voitar-se para o caso cancreto. Enriqueca-se tal consideracdo de
certo modo preliminarmente forcada com as inovacfes de Foucault e Bourdieu sobre
a relevancia e singular valor do “caso concreto”, especiaimente quanto a pobreza.
Essa foi retirada da “linha média” abstracionista de uma “condicao geral' com que se
procura amortecer o empenho em sua superacdc. Bourdieu, ao distinguir “miséna
de posicéo” da “miséria de condig@o”, ajuda a fundamentar ¢ argumento deste traba-
tho quanto ac ndo abandono da via judicial € do processo, com ¢ argumento do cien-
tista social. A pobreza e a condigdo do pobre ndc podem e nem devem ocuitar, na
vastiddo diluida de uma abstracio conceitual ou ocultacdo ideclogica ou militante, as
demandas localizadas e particulares. E a distingdo outra que faz Bourdieu {2003, p.

13) quanto a grande ¢ a pequena miseéria

Estabelecer a grande miséria como medida exclusiva de todas as
misérias é proibir-se de ‘perceber’ e compreender toda uma parte de
sofrimentos caracteristicos de uma ordem social que tem, sem divi-
da, feito recuar a grande miséria {(menoes, todavia, do que se diz com
freqliéncia) mas, que, diferenciando-se, tem mutltiplicado os espagos
sociais {campos e subcampos especializados), que tém oferecido
condigdes favoraveis a um desenvolvimento da pequena miseria.

A complexificacdo dos fatos sociais e econdmicos® ndo permite mais, pois, a
‘glamourizag&o’ de um conceito Gnico de pobreza, em vista das particularidades com
direitos a serem legitimamente reconhecidas pelas ciéncias juridicas e sociais, dos
diversos e singulares aspectos com que se apresenta a pobreza no concreto da
pessoa do pobre.

Decorre dai, ao nosso ver, a re-valorizacgdo do tratamento judicial das gues-
thes de direito que irrompem na vida dos carentes, n&o obstante o respeito pelas
lutas coletivas e dos que se poderiam chamar direitos hamogéneos dos pobres. O
processo judicial ainda permite o resgate do valor do pobre ndo como um numero
diluido numa condicéio sécio-econdmico-politica que se universaliza e de modo cré-

nico, mas como um individuo, um caso concreto e particular. Sob esses fundamen-

" E também da pobreza e suas causas. Dai que a apreciagio judicial dos casos concrelos € o minime que se pode
dar ao pobre; que sua condigfio ndo scja reduzida a v Jugar comum. Pelo menos ai¢ s ter Pliticas Publicas de
inclusfio Gue Proporcionem um acesso em massa aos bens da vida negados a todos. sem precisar i a juiza.
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tos € que se realga, mais uma vez, o direito do carente ao processa judicial, como
um bem juridico e social que ndo pode ser negado pois €, se ndo o Unico, mas o a-
tual principal meio de apreciacdo de seu caso particular, da privacdo especifica por
que passa enquanto individuo ou grupo. Este grupo, torne-se a dizer, ndo mais sub-
sume como titular de um “interesse comum” todas as necessidades do pobre indivi-
dual. E a sociedade, segundo Norbert Elias (apud Bauman, 2001) quer se apresen-
tar no conjunto de seus individuos gque se {re)constroem continuamente nas redes
de ligacdo e de dependéncias em que ¢ processo de individuagio vail logrando dar
uma tarefa humana de construcao da identidade.

5.3 Consideracdes gerais sobre 0 tema no processo civil,

Uma compreensao preliminar do “lugar’ do processo civil no ordenamento ju-
ridico e politico & premissa necessaria no presente trabalho. Ele € regulado pelo in-
teresse publico que para manter os espacos de liberdade individual, concentra a le-
gitimidade da forga e da coac&o no Estado. Mesmo que o direito materiai seja de
interesse privado, 0 processo gue viabiliza o reconhecimento, protegédo e efetivacéo
desse direito é plblico. Essa dualidade aparece em diversas manifestagdes dentro
processo como 0s atos das partes e procuradores, impuls@o do processo, matérias
de ordem publica invocadas dentro do mesmo etc. Dualidade que € fonte de diver-
sas mazelas seja quando mantida estritamente, seja quando combatida de um modo
apenas formal, sem analise os aspectos politicos de fundo do processo civil.

Numa conjuntura cuitural de um processo de individuacao acelerado, furto da
modernidade, na persecucfo dos interesses, especiaimente pelos que tem mais
condigdes de postular em juizo, tendem a se multiplicar as transgressdes ao proces-
s0. A esfera publica deste tende a ser colonizada pelo privado e seus expedientes™.
As recentes reformas do processo civil tentam impedir expedientes como a “distribu-
icio dirigida” dos feitos. O uso fraudulento do processo e da tutela estatal para frau-
dar, a chamada “colusdo entre as partes” é fato reiterado para fugir de faixas de tri-
butacdo de imposto de renda, para legalizar posse e propriedade sdo uns dentre

tantos empregos que se fazem do processo civil por quem fem habitualidade ao liti-

% Bauman (2001, p. 62) diz: “Agora € a esfera piblica que precisa desesperadamente de defesa contra o invasor
privado-ainda que, paradoxalmente, nfio para reduvir, mas para viabilizar a liberdade individual.”
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gar e j& conhece as vantagens da litigancia ou da morosidade do processo, os que

ndo tém razéo e vao a Juizo por motivos escusos.
5.4 Um siléncio eloqiente.

Tomando o aspecto social e politico do processo, pode-se fazer uma primeira
incursdo: ndo ha mengéo expressa do fato da pobreza, ou do “pobre”, - a2 opgéo ter-
minclégica deste trabaiho,- no Codigo de Processo Civil. Basta se tomar a letra do
Caodigo respectivo numa exegese gramatical iminar, e fazer um interessante “pas-
seio” exploratdrio para observar as diversas e difusas situagbes processuais em gue
se tangencia o pobre e seu fdcus talvez especifico no Processo Civil. E uma agéo
metodologicamente arriscada, mas interessanie.

Nesse exercicio ndo se pode guerer uma precisdo técnica e talvez um rigor
cientifico além do necessario para provocar a discussdo acerca dos diversos institu-
tos do processo civil e sua relagdo ac sujeito processual hipossuficiente. Os diverses
institutos do processo, cada um deles, isoladamente, poderia ensejar um trabalho
tedrico mais sistermnatico, mas exatamente isso fugiria ao proposito do presente tra-
balho.

No Codigo Civil, ao enriquecimento ilicito, com © nome técnico de “enviqueci-
mento sem causa” (arts. 884 e 885) ndo existe 0 oposio do “empobrecimento sem
causa’, embora se depreenda do primeiro a existéncia do segundo. Trata-se, ade-
mais, uma impropriedade: ndo existe efeito sem causa. Se ha um “ennguecimento”
ha uma causa do mesmo. A licitude & gue pode ser posta em guestio. O modeio
iusprivatista certamente ndo favorece uma ambiéncia para um tratamento mais ex-
tenso. O contratualismo {outro aspecto importante, mormente no Cddigo Civil) tem o
condao, conforme Habermas (2002, p. 25-26) de s fundamentar relacdes em que
os co-obrigados aceitem essa interagdo regrada e possam assumir obrigagbes mu-
tuas, pessoas que cooperam e que podem dar uma contrapartida.

Na impossibilidade de tratar de fodo o processo cCivil € seus institutos, 6 que
seria pretenséo por demais, elegeu-se alguns deles para uma possibilidade de dis-
curso critico, menos por objetivo de delimitar todas as nuances dos mesmos e mais
por criar sitz im feben apto ao desenvolver do restante do trabaiho.

No Cadigo de Processo Civil, lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, em nenhum
momento o pobre, como tal, é expressamente mencionado. A pobreza como termo
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como parte, uma vez que a sua definicdo € aquela da Lei 1.060/50, posta nas pri-
meiras linhas do Capitulo |. No Cdédigo de Processo Civil, diversos dispasitivos ace-
nam para esse "pré-julgamento” quanto a uma parte que tem razdo: art. 404: “E licito
a parte inocente provar com testemunhas”.

Os dispositivos constitucionais gue regem o processo no aspecto em gue toca
0s sujeitos litulares de direito, apresentam uma variag@o, embora os doutrinadores
se inclinem por desconsiderar a relevancia delas. Mas ndo podem deixar de ser tais
variagbes, manifestagdes das opcles ideoclogicas e valorativas da Constituicdo a
repercutir na esfera pratica e infraconstitucional as distingdes e desigualdades. Para
exemplificar, muito diversos em termos semanticos e pragmaticos sao 0s titulares
“nositivas” e os "negativos” dos direitos. Bem diferente é dizer “a ninguém sera ne-
gado 0 acesso a justica com todos os meios para tal” e “todos tém direito de acesso
a justica com todos os meios para tal’. A forga da enunciagéo negativa, do primeiro
exemplo, exatamente por ser mais focada no sujeito individual, prevalece nas leis e
garantias, € mais operativa seja por imposi¢ao da abstencio do Estado seja a veda-
¢80 aos individuos. Talvez isso se deva a posicdo negativa inicial do direito liberal
burgués ante o poder do Estado absolutista e violador da privacidade.

Qutro exemplo & quanto aocs sujeitos coletivos e os individuais (retomando,
mais forte dizer “ninguém” do que dizer “todos”). O Caput do art. 5° pée o sujeito uni-
versal positivo “todos” (notar que o sujeito universal negativo s existe individual-
mente no ‘ninguém”). O inciso | do mesmao artigo, ja aborda os sujeitos titulares na
perspectiva dos génercs “homens e mutheres”. Outros incisos sao apenas predicati-
vos: “Sao inviclaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pesso-
as,...” e fica a interrogaco sobre se cabe esse direito para pessoa fisica ou também
pessoa juridica, grupos étnicos, minorias efc.

No titulo I, do CPC, esta genericamente coiocado o teor e natureza da titula-
ridade e capacidadem para estar em juizo. No art. 7° esta que “Toda pessoa que se
acha no exercicio de seus direitos tem capacidade para estar em juizo” o que garan-
te em termos formais uma amplitude muito significativa, superando a o tempo da
capitis deminutio ou dos afieni jiris do Direito Antigo {(n&o s6 Romano), das pessoas

que ndo tinham capacidade processual ou juridica. Até os incapazes tém seus direi-

“'Conferir José Roberto Nalim, et obra ja citada.



também nao aparece. No Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, apare-
ce uma vez o terma pobreza (na dispensa da taxa de casamento) e os pobres, en-
quanto termo nas disposigdes referentes sos codiciios e esmolas como disposices
de ultima vontade.

Nao se trata agui de retornar a velha tese dos aparelhos ideolégicos do Esta-
do de Althusser, ou da infraestrufura do Estade Capitalista, na tecria marxiana da
organizagdo social e econdmica dos meios de producio. Em ambas o Direito, espe-
cialmente o institucional, esta a servico de um mascaramento tendente a justificar e
legitimar a espolia¢do dos que trazem a riqueza do trabatho, tAo somente, a oferecer
para o funcionamento da maquina social da produgdo de bens. Atuaimente se pode
questionar a validade dessas teses.

Mas resulta sempre estranho gue, 0 sujeito individual cu coletivo de uma rela-
c&o econOmico juridica importante, num quadro de litigiosidade e prestagao jurisdi-
cional do Estado em vista da escassez dos bens da vida, ¢ pobre, nao tenha a ne-
cesséaria referéncia e mencéoe no corpo consolidado e objetivo das leis. A demografia
e a estatistica séo dados faticos muito relevantes para serem olvidados. Mas o certo
é que nao ha mengao do pobre no Codigo de Processa Civil.

E bem certo que ndc aparece os termos “rico ou riqueza”, mas no Cadigo Ci-
vil, 0 termos o termo bens, muito vinculado ao fato socio-econémico da riqueza, €
que aparece 315 vezes. No Codigo de Processo Civil aparece 262 vezes o termo.
Isso sem contar com as ocorréncias do termo coisa, no sentido de bens. Em suma, a
falta de mencdo explicita ou o siléncio sobre a realidade da pobreza traz o inconve-
niente de esta ser tratada mais nas leis sociais e administrativas, fora de uma ambi-

éncia cidada do processo € leis civis.
5.5 O Pobre como “parte” no Processo: o autor gue tem razao.

Toda a elaboragao tedrica e critica dos capitulos anteriores centra-se exata-
mente em propor e construir a melhor “figura” do que vem a ser a parte carente, o
pobre no processo. As consideragbes das ciéncias faticas™ da Economia, da Socio-

logia & Antropologia visam tdo somente precisar as nuances que cercam o pobre

" Sem esquecer que também o dircito comparado ajuda no crescimento ¢ methoria dos gstudos do direito como
diz Cappeletti “a anlise comparativa exercita de fato, na ciéncia social, o extenso papel do laboratdrio experi-
mental nas ciéneias natrais |} citado por Nalini (1994, p. 18).
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tos representados pelos tutores e curadores, conservando uma certa parcela de au-
tonomia, especialmente no Ultimo caso.

A reflexao que fica, atinente ao tema do presente trabatho, estd no fato de
que entre a formalidade dos diretos e a sua materialidade ha um largo fosso, e exa-
tamente nesse hiato sé superavel pelo concurso das decisdes politicas e econdémi-
cas no sentido de uma “discriminacéo positiva®, € que se pode pensar fundamenta-
damente uma posig&o do pobre no processo civil. A abstracdo de um sujeito titular
de direito que pelo viés dominante da autonomia e iniciativa adentre no mundo do
processo, NAo resiste a prova da realidade, de um mundo complexo e cheio de vari-
aveis desconhecidas nas experiéncias anteriores da humanidade.

[nicialmente ter-se-a como valida liminarmente a constatagio de que o pobre
no Processo Civil figura predominantemente como o “Autor que tem razao”, expres-
s&o emprestada do douto Marinoni, um arauto da efetividade e celeridade do pro-
cesso. E o que tendo o direito agredido ou negado, tem o 6nus de acionar a Justica
Institucional e esperar a démarche dela, com evidente prejuizo de seu direito ou pre-
tensao.

Essa opcéao liminar tem raz&o de ser quando adotada uma pertinente aprecia-
c&0 em sede da Historia e da Sociologia Juridica (com amparo nos dados da estatis-
tica judiciaria), pelas quais se podem adiantar os prejuizos historicos dos pobres —
nesse caso coletivamente, os “empobrecidos” — pelos processos sociais, politicos e
especialmente econdmicos perversos. As relagbes juridico-processuais envolvendo
partes hipossuficientes, tirante as atinentes ao direito de familia em ambas podem
compartilhar o mesmo status social e econdmico, no processo civil sdo dos pobres
como autores, na postulacdo de direitos previdenciarios, de consumo, vizinhanga
(para isso fica aberta a possibilidade de um trabalho estatistico) dentre outros. Esse
“autor que tem razdc” que comparece perarnte 0 juizo civel, muitas vezes pelos mei-
os precarios da assisténcia judicidria, uma semi-inércia a seu servigo.

£ dogma no processo Civil brasileiro — dogma no sentido técnico e juridico ~ a
inércia do juiz quanto ao nascer do processo. o art. 2° do CPC fixa isso claramente.
O art. 128 da o comando geral de que a iniciativa® da parte é a regra no processo.

Tal situagido em se tratando da parte pobre é uma evidente desvantagem: o onus e a

A propria palavra “iniciativa” nos termos da Economia Politica, ¢ o agir proprio dos produtores. donos dos
meios de produgiio e detentores das chancelas sociais ¢ politicas que permiten uin agir mais livre. Traduz uma
situaco humana de cerio modo, estrantha ao pobre. ou ndo refevante na sua vida, mais ditada pela marca da soli-
dariedade, cspera, expectativa, sobrevivéncia,




03

complexidade desse encargo se juntam a falta de recursos, dificuidade de adminis-
frar o tempo a ser disponibilizado para tal e outras decorrentes da situacéo dos po-
bres, se revelam um ameagca ao direito do pobre.

Embora a ciéncia juridica, especialmente aquela que busca na realidade dos
fatos os dados para a sua elaboragio também aceite que o autor é aquele que bus-
ca o direito com uma certa raz&o inicial, € razoavel que essa presuncio do pobre
como o “autor que tem razao” encontre dificuldades, dado o carater abstrato que tem
a ciéncia processual. Especialmente quando se invoca agueles institutos processu-
ais garantistas e sua interpretagao liberal tradicional®. Por isso, adverte, confra a
antecipacao de tutela e efetividade da prestacdo ao autor (que tem razéo) com risco
de prejuizo para o direito do réu, para Ramos Janior (2000, p. 32) “ é privilegiar sem
fundamento nas garantias processuais contidas na Constituicao Federal, as supos-
tas prerrogativas do requerente”.

Isso para o autor citado, subverteria a administracao da justica como principio
para o vencedor e vencido, simultaneamente. O equivoco dessa posicdo, além da
invocacao de um etemento garaniista contra um efetivador do processo, € a glamou-
rizagdo ingénua da justica como sendo aceita do mesmo modo por uma e outra par-
te: comentando as reformas do Codigo de Processo Civil, especialmente quanto a
boa fé processual do artigo 14%°, Alberto M. Camifa (2003, p.26) desconstréi isso

afirmando que

a imagem romantica da relacdo processual, com autor elaborando a
teses (pretensio), o réu a antitese (defesa) e o juiz ao final a sintese
{(decisio final), com todos obrando para a melhor qualidade da pres-
tacdo juridicional €, ao nosso juizo, ingenuamente perigosa [...] O
processo [...] invariavelmente ndo se transforma em busca pacifica e
cooperativa da verdade, que fatalmente interessa a um dos litigantes
mas Nap ao outro.

(Grifos nossos).

Indicios importantes das dificuldades do autor que tem razédo no processo civil

sao as recentes alteracBes na disciplina legal dos recursos. Malgrado elas buscarem

2 As dificuldades para a proposigio de uma ago sdo tantas, especialmente quanto ao dnus probatério que se
impde ao autor, que essa presungdo ténue de que o que entra em juizo tem uma razio para fazé-lo,

8 Estranhamente, no inciso V do art. 14 citado, o dever de boa fé processual nio foi imposto aos advogados! Ou
seja, a defesa da prerrogativa desses estd levando a resisténcia corporativa que os opde aos juizes. Nio se conce-
be como tais obrigagdies deixem de funcionar exatamente ao agente mais livre ¢ instrumentado para ferir aquela
boa fé.
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(Grifos nossos).

Indicios importantes das dificuldades do autor que tem raz&o no processo civil
sdo as recentes aiteragdes na disciplina fegal dos recursos. Malgrado efas buscarem
a celeridade processual, com a obrigagdo que a Lei 9.139/95 que impde aos
agravantes o preparo das pegas {art. 5285, inciso 1}, veio a Lei 10.352/03 que altera o
art. 526, pardgrafo Gnico, impondo ao agravado {veja: este pode ser o autor que tem
razéo, tanto que the podera ter sido, por exemplo, antecipada uma tutela) o dnus de
repelir © agravo no prazo de 10 dias. Se por exemplo, o agravante nio expuser as
razbes do agravo, e o agravado quiser rebaté-lo com base no art. 526, caput, tem
que fazer juntada de documentos que ¢ agravante nio fez! Diz Alberto C. Moreira
(2003, p. 278) que "ndo & correto impor ao agravado — j& prejudicado porque as
razbes do agravo ndo foram juntadas aos aulos originais — que providencie uma
certiddo no exiguo prazo de dez dias {...]".

Considere-se al a lentiddo das serventias exirajudiciais pela falta de
recursos®.

5.6 O pobre e 0 tempo no processo.

Ja tendo assumido o pressuposto de que no processo civil o pobre figura
como o “Autor que tem razao” predominantemente, outra questdo processual que
tem ensejada bons e numerosos trabalhos tem sido o da distribuic80 mais equanime
do “tempo no processo”. Desviando-se da mais Sbvia dificuldade quanto aos prazos
judiciais. O réu “que ndo tem razdo” no sistema atual é totalmente beneficiado®,
pois ele aufere todas as gracas decorrentes da demora do processo, podendo
inclusive, pela sua relacao moral & juridica com o bem da vida dele pleiteado, vir po-
lo a perder, fazendo zombar da Justica, ao frustrar-ihe a eficacia do provimento final,
come testam muitos autores.

O processo quanto ao tempo, se gere por diversos dispositivos do CPC,
denfre os fulgurantes esta o artigo 125, inciso | que déo a juiz a incumbéncia de

#§ de s metar gun o bases da celeddade ¢ eftividede de prestacio jurisdicional fom passade, no quadro de
contencBos oreamentdrias, por o creseendo de atdbuipBes 4s parles envolvidas., Be isso traz um maior
envolvimenpio destas no processe, revelas s nn prdtics, denoss so Hiigants pobre.

® Cite-se 1 ease respoito o atusd diseiphing probatdeia, Nio serin o correfo, em se considerando Juridicamente o
fato o Hligaole pobre, adobsr s workes comddmubes e Boalham o Laband gue ostipulam caber 3 prova a parte
mid apla a prodesi-ba, dotormingdo Iss0 oase & caso pefo jaba? CL Pacifico (2008, p. 84).
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zelar pela “rapida solugdo do litigio®. O artigo 130 do CPC e mais recentemente a
reforma do artigo 273 dentre outros, elevaram a um mais alto nivel a urgéncia de um
resgate de uma celeridade maior e até uma sumariedade, as tutelas de urgéncia e
antecipadas e antes alvo de muita suspeita. A Emenda Constitucional n® 45 vem
inovar nesse tema, como }4 se disse no corpo deste trabaiho. A disciplina cautelar
deveria ser de grande utilizacao pois as situagdes juridico-processuais dos carentes,
em geral assumindo o carater alimentar, ensejam © seu manejo mais freqlente.

Em matéria fatica trazida ac processo, ao autor que tem razio se impde o
onus psiguico da insatisfaclo do seu direito e quando este € pobre. As urgéncias
que fhe cercam a vida s3o maiores, a perda da titularidade do tempo {mesmo o
desempregado administra 0 tempo de modo “deficitario”} com a submissio a
horarios e expedientes de trabalho, demora nas locomogbes e tudo mais® pesam-
lhe mais opressivamente. A privacio do direito Ihe afeta mais decididamente a vida e
mesmao a sobrevivéncia digna e a fisica.

As demandas propostas pelos pobres na area civel em geral sdo de baixo
valor, pois est&o em propor¢cac com 0s seus negocios juridicos. Estranhamente as
indenizagbes por danos morais evocam a “importancia’ e as funges do que foi
prejudicado. As agfes ge cunho alimentar ou as que envolvem verhas devidas pelas
politicas sociais e previdenciarias exigem provas contemporaneas aos fatos e ai 0
tempo e a informalidade da vida do necessitado se conjugam para tornar dificil seu
direito: ¢ pobre € aquele que ndo se prepara nem Se ama para 0 Processo,
produzindo provas ou registrando eventos que expressam a lesado de seus direifos.

Sofre, assim dizendo, todos os prejuizos da morosidade judicial, esta se
coaduna com os feitos patrimoniais dos petitérios e possessornios, por exemplo, em
que o bem da terra, durasse quanto durasse a lide, estava garantido ao final. Os
bens financeiros e os alimentares, por sua natureza, n3o suportam os longos e
mMOorosos processos, mas mecanismos de correcdo monetaria se unem ao fato de
que a demora favorece aquele a quem o sisterna de distribuicdo de poder social
quer favorecer. ¢ réu que nao tem razdo, mas detentor de forca econémica e social.
A esse respeito € sempre pertinente a ligdo de Mauro Cappelletti para quem (1988,
p. 64) “a duragio excessiva é fonte de injustiga social, porque o grau de resisténcia

 para o pobre, 2 deficiéneia nz representacio judicial e falta de esfrutura dos Srplios de Assisténeis Judicidria,
acarretam ¢ descumprimento de prazos ¢ do conteddo dus diligéneias ¢ assim os processos se arrastam entre
sucessivos despachos ¢ suas reiteracdos ou sio fatalmente atingidos pela extinglio sem Julgamento de mérito.
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do pobre € menor que o grau de resisténcia do rico; esse Gitimo, e ndo o primeiro,
pode normalmente esperar sem grave dano uma justica lenta”. Melhor ainda se o
rico é o réu sem razao.

Outro aspecto relevante quanto ac tempo no processo para o pobre é quanto
aos prazos em dobro dado ao érgao que the promove o patrocinio judicial, em geral
cheio de precariedades materiais € humanas. E uma prerrogativa em seu favor mas
gue revela uma outra face da politica de protegdo juridico processual dos pobres:
eles sdo representados num “tempo estendido”, © primeiro tipec em que Gurvich
(apud Harvey, 2004, p. 205) distribui 0 “tempo social”. E um ritmo “ecolégico’, em
que se radica idealmente o pobre como aquele gue “tem todo ¢ tempo do mundo’ &
que precisa manter-se deniro de suas crbnicas caréncias, especialmente quanto
mais esconjurado se encontra o risco de sublevagbes e a transformacdes radicais e
violentas do “tempo explosivo”.

Assim, a logica temporal do processo com relacdo aos pobres e suas
demandas conseguem unir duas premissas que ao mesmo tempo se legitimam
mutuamente. atender © pobre deniro daquela modalidade de tempo que
corresponde & sua insergdo marginal numa dinmica social que ¢ acelerada e ja o
uitrapassou, um tempo retardado e transformar esse retardo numa prerrogativa para
0 o6rgio estatal que supre sua hipossuficiéncia quanto a capacidade processual.
Salva-se assim ¢ acerto funcional estratégico em que se d& o acesso do pobre a
justica.

5.7 Outras pecutiaridades relativas ao pobre no processo civii

Diversas outras questbes dizem respeito especialmente ao pobre no processo
civil @ que séo relevantes, entre elas pode-se elencar a disciplina probatéria, o valor
das causas judiciais e a assisténcia judiciaria. Cappelletti e Garth (1988) enumeram
além da pouca relevancia econdmica, a falta de conhecimento dos direitos, ou
conhecendo-gs, © distanciamento dos meios € pessoas apilos a defendé-los.
Marcacini (2003) com larga experiéncia de atendimentio desse segmento elenca as
dificuidades de fransporte, locomocao, locatizagdo de enderego por deslocamentos
constantes ou moradia em locais ndo servidos por enirega regular de
correspondéncias pelos Comreios. Acrescenta ¢ desconhecimento dos direitos, faita
de formalizacfio de atos da vida civil e submissdo 4 auto-tutela da parte adversaria,
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que ocorre quando o carente aceita como sendo judiciais as intimidagtes e ameacas
adredemente preparadas para confundi-lo. E comum que o pobre veja nos
servidores da administracao os juizes finais de suas demandas e submeta-se ao que
& dito por tais servidores gue muitas vezes burocraticamente se escusam de
apreciar com zelo as situagdes que the chegam ao conhecimento por forca do oficio.
Também a comprovagdo de caréncia e miserabilidade chegou a ser exigida em
seara administrativa e judicial, tendo sido superada essa exigéncia. Desenvolver-se-
a resumidamente algumas dessas dificuldades aqui.

No que diz respeito & disciplina probatbria, ressalte-se que num processo
formal do tipo dos regulados pelo Cédigo de Processo Civil @ mesmo os
simplificados como os dos Juizados Especiais, a predugdc de provas e a pré-
documentagao ou provas pré-constituidas, sdo como que a alma do processo, junio
com 0s prazos. Ha até uma redugao jocosa mas provocadora de que processo civil é
prova e prazo. Em agBes como a mandamental, a prova pré-constituida € da prova
natureza dos autos {Lei 1.533/51, art. 6°) ¢ em outras leis ha a restricdo de prova
exclusivamente testemunhal, obrigado ter a parte proponente ao menos inicio de
prova material (lei 8.213/31, art 55, inciso VI, § 3°. O CPC art. 402, inciso Ii também
trata da materia). A dificuldade do litigante pobre & visivel nessa matéria, pois em
geral ndo tem acesso a formalizagdo e documentacdo dos atos e situagfes da vida
que possam fundamentar juridicamente o acesso a justica. £ as provas
testemunhais, restritas em sua valoragdo (cf. CPC, art. 400, caput, 401) s8o as que
mais delas podem dispor os litigantes hipossuficientes, pelo carater mais comunal de
sua vida cotidiana e a oralidade e espontaneidade com que realiza seus negocios
juridicos.

O baixo valor das causas € outro aspecto importante a obstacular 0 acesso a
justica pelos pobres. O CPC art. 20, § 4°, trata da quantificacfo de honorarios pelo
Juiz quando se trata de causa de valor pequeno ou inestimavel. Pela interpretacao
do dispositivo, o valor pode ser fixado além dos 20% e aquém dos 10% (limites
percentuais para os honorarios do art. 20, § 3°) nessa hipdtese, o que pode tornar a
questdo invidvel. A pulverizagdo de direitos “micro” para os pobres (05 beneficios
previdencidrios e assistenciais sdo em geral de um salario minimo, as prestacdes
dos programas sociais $8o0 mais irrisorios ainda) faz com que sua postulacao judicial
seja de pouca relevincia econdmica, o que desinteressa os advogados. Conforme
Santos (2000, p. 168) estudos revelam que:



70

[...] A justica civil &€ cara para os cidaddos em geral, mas revelam
sobretudn que a justica civil & proporcionalmente mais cara para os
cidaddos economicamente mais débeis. E que eles sao
fundamentalmente os protagonistas e interessados nas acgbes de
menor valor e & nessas accbes que a justica € proporcionaimente
mais cara, o que configura o fenémeno da dupla vitimizacdo das
classes populares face & administracdo da justica.

Claro que tais informagdes devem ser vistas a luz das recentes inovacgdes
trazidas pela Lei 9.099/96, mas mesmo 0s processos nos Juizados estio a padecer
de um mal: a formalizacdo e formacao de autos, deixando as provas de serem
produzidas em audiéncia. A gratuidade dos Juizados estd também ligada a outro
componente politico e juridico do processo, que resvala para uma (dés)valoragao
ideologica de sua finalidade: a consideracdo minimalizante dos feitos que ali se
processam, como sendo direitos de 22 categoria, desconsiderando que sio esses
“micro-direitos” que fazem uma cidadania complexiva em termos estatisticos e
permitem avaliar as lesdes de direitos capilarizadas pela sociedade. A pequena
relevancia econdmica de cada uma delas individuaimente, s8o compensadas pela
forca do nimero. Exemplo disso sao reclamacdes de grande quantidade de usuarios
de servigos plblicos prestados por concessionarias desses servigos como agua, luz
e telefone.

Por fim tratemos da assisténcia judiciaria. Ela foi instituida pela Lei 1.060/50
que garante ¢ patrocinio ass que se declararem pobres na forma e termos da lei.
Depois se acrescentaram penalidades e por Glimo pareceu que a Constituicdo
Federal havia por fim imposto o dever de comprovar a caréncia para fins de gozo do
beneficio da (agora assim chamada) assisténcia juridica integral e gratuita. Disso ja
se ocupou nas paginas precedentes deste frabatho, no capituio | Esta sempre foi,
com o antigo € o novo nome, uma dificuidade a desafiar o fdlego (quase sempre
curto demais) dos carentes. As deficiéncias tipicas dos servigos publicos se agravam
quando esses servigos se tomam politicamente comprometedores, quando revelam
a possibilidade de novos atores povoarem ¢ quadro de poder institucional e efetivo.
O tradicionat perfil do Judicidrio como de uma prestagao de servigos infer pares, se
vé desafiada a um novo papel quando nele pode se fazer ouvir o pobre com toda as
suas demandas decorrentes de um débito social e histdrico acumulado.
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A assisténcia judiciaria, prestada pelas Defensorias Publicas ou outras formas
de prestagio da sociedade, como os estdgios académicos dos Cursos Juridicos,
revesie-se de natureza de servigo publico. Portanto sujeito as normas do direito
administrativo quanto o seu oferecimento e efetividade. Sobre esse servigo estatal e
social ha que se dizer o seguinte: deve ser prestado aos gue dele se socorrerem e
nao puderem pagar 0s servicos particulares de advogados. Essa prestacao deve ser
eficiente e adequada & tutela do direito pretendido, revestida de uma necessaria
leitura cientifica & pratica dos destinatarios e da natureza desse servico no contexto
de um Estado Democratico de Direito que aufere sua legitimidade exatamente da
distribuicao justa e eficaz da Justica e dos bens da vida tutelados.

Ademais esse servico se submete aos principios gerais da administracéo
publica e outros que lhe s&o especificos: a se fixar s6 nos primeiros, temos 0s de
legalidade, morailidade, publicidade, impessoalidade e eficiéncia. Cada um deles
deve ser fraduzido para o aperfeicoamento desse servico de extrema relevancia
numa sociedade democraiica e que zela pelos direitos dos cidadios, especiaimente
0s que nA0 podem se valer dos caros servigos da advocacia particular, por
desproporcionais com os direitos de baixa valoragido econdmica de que s&o
portadores.



72

CONSIDERAGCCOES FINAIS

Espera-se {er irazido neste trabatho novas dimensdes e acentos dos temas
do acesso & justica e do pobre diante do processo civil. Temas que ensejam eles
mesmos, subtemas {ao ricos e abrangentes, podendo cada capitulo se desdobrar
em oufras pesquisas. Mas se deve dizer do fratamento sumaric que foi dado a cada
componente tedrico e pratico, por isso algumas licdes podem ficar apenas
consolidadas iniciaimente para um tratamento tedrico e pratico mais conveniente e
focado.

Uma licdo € a de que os fatos e fendmenos humanos, individuais e coletivos,
se aceleram com o ritmo frenético das transformacbes sociais, politicas e
econdmicas e dai que surge a necessidade de uma interagdo entre os diversos
saberes de modo que fiquem mais precisos 0s objetos de cada um deles. As
relagbes entre as ciéncias setoriais ajudam a enriquecer em muito o Direito, pois o
saber juridico néo deixa de ser determinado muitas das vezes pelas opgdes politicas
e historicas, tanto mais fortes quanto insusceptiveis de serem percebidas pela mera
prudéncia juridica.

O fato e fendmeno social universal da pobreza e da exciusao, seu lado mais
nefasto, € um desses temas que surgem e ganham foros em todas as éareas da
atuacdo e dimens&o da vida humana social e individual. A concentracido de bens, a
substituicdo continuada de valores e a exclusao de faixas inteiras da populacdo dos
bens da vida, desafiam a economia, a sociologia & a politica, mas tem no juridico
seu momento de desfecho. E especificamente no processo judicial.

O aspecto muitifacetado da pobreza, as diversas nuances que o fato vai
assumindo sugere uma abordagem interdisciplinar do mesmo. A definicédo legal de
pobreza da Lei 1.060/50, por mais que resolva a questdo em um nivel, na impede
que surjam a cada caso concreto em que se invoca a protecdo e facilidade
processual para o carente, uma faceta a qual o juigador & fatalmente remefido para
uma ampiiacao dos conceitos e casos para além dos parametros extra-juridicos.

Segundo Bobbio (1992), vive-se ja a era das democracias e com ela a
valorizag&o da Carta Politica, a marcar o ingresso dos valores para a esfera do
estatal e do juridico. O discurso constitucional propbe valores e principios que
adentram de modo decididc o mundo das normas, todas elas encimadas pela
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Constituigdo. Principios que sado gestados, por sua vez, em experiéncias histéricas
chave.

No caso deste trabailho, os inslitutos constitucionais do processc, nascidos da
iutas emancipatorias do individuo burgués, cria um ambiente ideoldgico que dificulta
uma vis&o social do processo, colocando o garantisme como barreira a efetividade e
eficacia da prestagéo jurisdicional. A redug@o do Poder Judiciario 4 uma fungéo
técnica, subtrai desse Poder a sua incidéncia politica a0 mesmo tempo em que veta
o8 movimentos de transformacio social. Algo particularmente grave num pais de
elites atrasadas.

O pobre tem seu ambiente politico e juridico ampliado pelos novos
enunciados de direitos da Constituicao de 1988. Novos direitos publicos subjetivos e
possibilidade de demanda no Judiciario, dande sentido ao movimento de acesso a
Justica este vem crescendo na direcdo de acesso ao processo £ acesso ao discurso
de Poder mais simbolicamente valioso para a sociedade pensada a partir dos
sujeitos individuais e concretos: a sentenca judicial.
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